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A. :
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betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes Bulach
vom 23. September 2016; Proz. FV150065



Rechtsbegehren:

"1. Die Beklagten seien unter solidarischer Haftung zu verurteilen,
dem Klager Fr. 21'816.92 zu bezahlen, nebst Zins zu 5% ab
24. Mai 2014.

Fur den Fall, dass das Gericht auf die Nettoschadensberechnung

abstellt und zur Erkenntnis gelangt, dass zur Zeit kein Direktscha-
den resultiert: Es sei festzustellen, dass die beiden Beklagten fur

die finanziellen Folgen des Unfalls grundsatzlich haften.

2. Es seidavon Vormerk zu nehmen, dass diese Klage auf einen Teil
des Lohnausfalls (durch die SUVA nicht gedeckter Verdienstausfall
ab Unfalltag bis Ende Marz 2015) beschrankt ist und eine weiter-
gehende Forderung ausdrucklich vorbehalten bleibt.

3. Die Beklagten seien unter solidarischer Haftung zu verurteilen,
dem Klager die Friedensrichterkosten im Betrag von Fr. 525.00 zu
ersetzen.

4. Unter solidarischer Kostenfolge zu Lasten der Beklagten".

Urteil des Bezirksgerichtes Biilach, Einzelgericht, vom 23. September 2016

"1.

(act. 35 = act. 39 = act. 41) :

Die Klage wird abgewiesen.

Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 3'300.— ; die weiteren Auslagen betragen:

Fr. 450.— Dolmetscherkosten

Alifallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.

Die Gerichtskosten werden dem Klager auferlegt und aus den von ihm ge-
leisteten Kostenvorschissen bezogen. Ein allféliger Fehlbetrag wird aus

dem von den Beklagten geleisteten Kostenvorschuss bezogen. Der Klager
hat den Beklagten in diesem Fall den beanspruchten Teil ihres Kostenvor-

schusses zu ersetzen.



4.

Der Klager wird verpflichtet, den Beklagten eine Parteientschadigung von
Fr. 6'000.— zu bezahlen.

5./6. Mitteilung/Rechtsmittel".

Berufungsantrage:

des Klagers und Berufungsklagers (act. 38 S. 2):

"1.

Das Urteil des Bezirksgerichts Bulach vom 23. September 2016 sei aufzu-

heben und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurickzuweisen.

Eventuell: Das Urteil des Bezirksgerichts Bllach vom 23. September 2016

sei aufzuheben und die Berufungsinstanz habe im Sinne der vor der Vor-

instanz gestellten Antrage wie folgt neu zu entscheiden:

2.1 Die Berufungsbeklagten seien unter solidarischer Haftung zu verurtei-
len, dem Berufungsklager Fr. 21'816.92 zu bezahlen, nebst Zins zu 5%
b 24. Mai 2014.

2.2 Es seidavon Vormerk zu nehmen, dass diese Klage auf einen Teil des
Lohnausfalls (durch die Suva nicht gedeckter Verdienstausfall ab Un-
falltag bis ende Marz 2015) beschrankt ist und eine weitergehende
Forderung ausdrucklich vorbehalten bliebt.

2. 3 DieBeklagten seien unter solidarischer Haftung zu verurteilen, dem
Berufungsklager die Friedensrichterkosten im Betrag von Fr. 525.00 zu
ersetzen.

2.4 Eventuell: Es sei festzustellen, dass die Berufungsbeklagten fur die fi-
nanziellen Folgen des Unfalles grundsatzlich haften

Unter solidarischer Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beru-

fungsbeklagten”.

der Beklagten (act. 49 S. 2):

"1.

Es sei die Berufung des Klagers und Berufungsklagers vollumfanglich
abzuweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Klagers
und Berufungsklagers".



Erwagungen:

1. Der Klager ist bei einer Gerustbauunternehmung, der"D._ Gerust-
bau GmbH" tatig, deren Mitinhaber er ist. Die Beklagte 1 ist ein Bauunternehmen
und der Beklagte 2 ist bei ihr angestellt. Am 12. August 2013 wurden auf der Bau-
stelle "E.___ "inF.___ vom Lastwagen eines Dritten GerUstelemente mit
dem Kran abgeladen. Der Kran wurde vom Beklagten 2 bedient, der nicht Uber
einen Kranfuhrerschein, sondern lediglich Uber einen entsprechenden Lernfuhrer-
schein verflgte. Beim Abheben einer Last I0ste sich diese bzw. ein Teil davon.
Der Klager, der beim Anschlagen der Lasten auf der Ladeflache geholfen hatte,
sprang von der Ladeflache und brach dabei sein rechtes Sprunggelenk, was zu
einer langer dauernden Erwerbsunfahigkeit fuhrte. Die eingeklagte Forderung be-

trifft einen Teil des daraus entstandenen Schadens.

2. Die Vorinstanz hat die Klage abgewiesen (act. 39 S. 16). Diesen Ent-
scheid hat der Klager rechtzeitig angefochten (act. 38). Die Akten wurden beige-
zogen. Beim Klager wurde ein Kostenvorschuss von Fr. 3'300.— erhoben (act. 42
S. 2), welcher rechtzeitig geleistet wurde (act. 44).

3. Die Beklagten haben die Berufungsantwort rechtzeitig eingereicht (Post-
aufgabe: 22. Marz 2017; Zustelldatum: 20. Februar 2017 [act. 47]).

4. Die Sache ist spruchreif.

1. In ihrer Begrindung ist die Vorinstanz unter anderem auf das Thema des
Beweisverfahrens eingegangen (act. 39 S. 9 E. 6.2): Dem Klager sei in der Be-
weisverfugung einzig der Beweis dafur auferlegt worden, dass der Beklagte 2 die
Last selbst angeschlagen oder eine Hilfsperson dabei ungenigend beaufsichtigt

habe. Nicht thematisiert gewesen sei, dass die Last falsch angeschlagen und



deshalb heruntergefallen sei, sei dies doch bei Erlass der Beweisverfigung nicht
streitig gewesen. Um den Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten des
Beklagten 2 und dem Absturz zu bejahen, seien natirlich auch diese Elemente
der Kausalkette erforderlich. Erforderlich sei auch, dass der Klager gerade wegen
der herunterfallenden Lastvom Lastwagen sprang, um sich vermeintlich oder
wirklich in Sicherheit zu bringen, was der Klager ebenfalls zu beweisen habe
(act. 39 S.9 E. 6.3).

Aufgrund der Befragungen des Chauffeurs des die GerUstteile anliefernden
Lastwagens, G.__ (als Zeuge), sowie des Klagers und des Beklagten 2 (als
Parteien) ist die Vorinstanz zum Schluss gekommen, dass die Pakete aus Ge-
rustelementen — wie Ublich — mit zwei Stahlbandern zusammengebunden gewe-
sen seien, was auch beim schliesslich abgestirzten Paket der Fall gewesen sein
musse (act. 39 S. 12). Gemass dem Klager sei allerdings nicht das ganze Paket
abgesturzt, sondern die Halfte sei oben geblieben, weil sich eines der beiden
Stahlbander (und nur dieses) geldst habe. Diese neue Sachdarstellung des Kla-
gers habe mit Blick auf den zu beweisenden Kausalzusammenhang Folgen: Es
stelle sich die Frage, ob der Absturz nicht vielleicht durch Reissen oder sonstiges
Ldsen des einen Stahlbandes verursacht worden sein kdnnte. Der Klager behaup-
te zwar, dass das nicht moglich sei, aber nach seiner Aussage habe sich nur ei-
nes der Stahlbander geldst. Daher scheine es wenig plausibel, dass die Last auf-
grund des falschen Anschlagens zuerst ins Schwanken geraten sein kénnte und
sich das Band deshalb gelost habe. Da die Stahlbander namlich die Gerustele-
mente nach Aussagen aller Beteiligten so zusammenhalten, dass sie nur noch an
den Kran angehangt werden mussten, sei es wesentlich plausibler, dass eine
falsch angehangte Last in einem Stick, also immer noch von den Stahlbandern
umschlossen, heruntergefallen ware. Es sei daher naheliegend, dass sich das
Stahlband unabhangig von der Art des Anschlagens geldst habe und dass die
Last deshalb heruntergefallen sei, was auf einen Montagefehler beim Stahlband
hindeute (act. 39 S. 13). Das wurde ein erhebliches Drittverschulden von Perso-
nen bedeuten, die das Stahlband zuvor montiert hatten (act. 39 S. 13). Auch bei
diesem Szenario konne die Last falsch angeschlagen gewesen sein, nachdem

sich G. und der Klager dartber einig seien, dass die Last am eigentlich da-



flr nicht vorgesehenen Bugel angehangt gewesen sei (act. 39 S. 14). Der Klager
sehe darin kein Problem, es sei jedoch naheliegend, dass der Bugel fur eine sol-
che Belastung nicht ausgelegt sei, was auch der Beklagte 2 so sehe. Dieser halte
sich aber nicht dafur zustandig, die Arbeit des Klagers in irgend einer Weise zu
uberwachen. Es sei daher erstellt, dass beim Anschlagen der Last grossere Feh-
ler passiert seien und dass der Beklagte 2 dieses nicht genugend Uberwacht ha-
be. Hingegen sei nicht anzunehmen, dass der Anschlagfehler kausal fir den Ab-
sturz gewesen sei. Weil ein Teil der Last am Kran hangen geblieben sei, hatten
die Bugel die Last wohl tragen kdnnen, wenn nicht das gerissene Stahlband den
Absturz verursacht hatte. Beim Anhangen der Last seien Fehler passiert und der
Beklagte 2 habe seine Uberwachungspflicht verletzt. Als Absturzursache komme
aber auch ein falsch montiertes Stahlband ernsthaft in Frage, wofur die Beklagten
nicht haften wurden (act. 39 S. 14). Der Rechtsvertreter des Klagers habe auf
Nachfrage betreffend Stahlbander hin bestatigt, dass die Absturzursache unklar
sei, sei aber auf die Frage der Kausalitat nicht ndher eingegangen. Nach seiner
Ansicht sei die Frage, ob die Last noch mit den Stahlbandern zusammengebun-
den gewesen waren, irrelevant (act. 39 S. 15). Der Vertreter der Beklagten habe
darauf hingewiesen, dass der Beklagte 2 sich habe darauf verlassen kdnnen,
dass die Stahlbander vorhanden gewesen seien; entweder hatten alle GerUstele-
mente absturzen oder beide Stahlbander reissen mussen (act. 39 S. 15). Keine
der Parteien habe eine Beweiserganzung verlangt und es sei nicht Sache des Ge-
richts, Weiterungen vorzunehmen (act. 39 S. 15). Es kdnne daher als erstellt gel-
ten, dass die Last falsch angeschlagen worden sei und dass der Beklagte 2 dies
nicht korrekt Uberprifte, was grundsatzlich gegen die Kranverordnung verstosse.
Einzig deshalb seien die Beklagten aber noch nicht haftbar fir das Abstirzen der
Last und dadurch entstandene Schaden, weil der Klager auch beweisen misse,
dass das Fehlverhalten des Beklagten 2 kausal fur den Absturz sei. Es sei aber
ebenso gut moglich, dass die Last wegen des falsch montierten Stahlbandes ab-
gesturzt sei (act. 39 S. 151.).

2. In seiner Berufung (act. 38) fihrt der Klager bezlglich der Absturzursache
zusammengefasst Folgendes aus: Die Vorinstanz weise die Klage ab, weil eine

Drittursache — ein falsch montiertes Stahlband — fir das Herabstirzen der Lasten



in Frage komme. Auch wenn es nach der Vorinstanz als erstellt gelten kdnne,
dass die Last falsch angeschlagen worden sei und der Beklagte 2 das korrekte
Anschlagen nicht Uberprift habe, so sei es nach ihr ebenso gut denkbar, dass die
Lasten wegen des falsch montierten Stahlbandes abgestirzt sei (act. 39 E. 10).
Damit argumentiere die Vorinstanz in gewisser Weise mit dem rechtlichen Argu-
ment der Uberschiessenden Kausalitat (act. 39 Rz 20). Tatsachlich habe der Kla-
ger inder Einvernahme (Prot. VI S. 52 oben) eine neue Sachverhaltsvariante ins
Spiel gebracht: Eines von zwei Stahlbandern hatte sich auf der einen Seite etwas
geldst, so dass ein Teil der Bretter aus dem Bund herausgerutscht und herunter-
gefallen sei (act. 38 Rz 41). Das sei ein Novum, das nach Art. 229 ZPO zu spat in
den Prozess eingebracht worden sei (act. 38 Rz 42). Wegen der moglichen Dritt-
ursache Ubergehe die Vorinstanz Art. 6 Abs. 1 und 3 KranV mit den darin aufer-
legten Pflichten (act. 38 Rz 44), zumal dem Beklagten 2 die beiden Hilfspersonen
zuvor nicht bekannt gewesen seien (act. 38 Rz 45). G.__ habe sich selber als
unerfahren bezeichnet (Prot. VI S. 22) und ausgesagt, dass das Anschlagen dann
zu den Aufgaben des Chauffeurs gehdre, wenn er darauf hingewiesen werde, wie
er anschlagen musse (act. 38 Rz 47). Das Fehlverhalten des Beklagten 2 sei ur-
sachlich gewesen fur das Herabstlrzen der Gerustbodenbretter. Die originare
Verantwortung des Beklagten 2 stehe klar im Vordergrund und es liege kein An-
wendungsfall Uberschiessender Kausalitat vor (act. 38 Rz 55). Aus all den ein-
schlagigen Bestimmungen folge, dass der Kranflihrer die Gesamtverantwortung

fir das korrekte Anschlagen von Lasten trage.

3. Die Beklagten nehmen in der Berufungsantwort (act. 49) unter anderem
zur Frage der vom Klager im Rahmen der Befragung vorgebrachten Drittursache
wie folgt Stellung: Der vorinstanzliche Richter habe zu Recht in Zweifel gezogen,
ob ein bestrittenes Verhalten des Beklagten 2 oder das Reissen des Stahlbandes
Ursache fur den Absturz der Last gewesen sei (act. 49 Rz 41). Bei der "Noven-
theorie" Ubersehe der Klager geflissentlich, dass gemass Vorladung des Bezirks-
gerichtes Bulach vom 1. Juni 2016 die Parteien auf Mittwoch, den 29. Juni 2016
zur "Beweisabnahme (Zeugeneinvernahme und Parteibefragung sowie Vortrage
zum Ergebnis des bisherigen Beweisverfahrens)" vorgeladen worden seien. Die

Verhandlung vom 29. Juni 2016 misse demzufolge als erweiterte Hauptverhand-



lung qualifiziert werden. Komme dazu, dass der zustandige Einzelrichter dem kla-
gerischen Anwalt unmissverstandlich folgende Fragen gestellt habe: "Wollen Sie
noch etwas zu den Stahlbandern, mit denen die Last zusammengebunden gewe-
sen sein soll, und zur Art des Absturzes sagen?" Der Vertreter des Klagers habe
sich nach dieser Frage zum Thema lediglich wie folgt gedussert: "Ob die Blinde
auch noch mit Stahlbandern zusammengebunden waren, ist fur die Frage der
Haftung nicht relevant". Damit konne sich der Berufungsklager nicht darauf beru-
fen, dass das Gericht gestitzt auf ein unzulassig vorgebrachtes Novum entschie-
den habe. Ganz abgesehen davon handle es sich hier um ein Zugestandnis der
klagenden Partei im Beweisverfahren. Anerkenntnisse konnten im Prozess jeder-
zeit erfolgen, soweit dies die Gegenpartei entlaste. Und genau das sei geschehen
(act. 49 Rz 42). Die Vorinstanz sei zu Recht davon ausgegangen, dass das vom
Klager zugestandene Reissen eines Stahlbandes Ursache fur den Absturz einzel-
ner Gerustbretter gewesen sei (act. 49 Rz 52). Das Reissen eines Stahlbandes
musse — nach den eigenen Aussagen des Klagers — mit Sicherheit als eigentliche
Ursache fur den Absturz eines Teils der Last angenommen werden. Diese Drittur-
sache, namlich das ungenigende Zusammenhalten der Last mittels der Stahl-
bander, habe auf jeden Fall nicht der Beklagte 2 zu vertreten. Nachdem der Kla-
ger weder im vorinstanzlichen noch im obergerichtlichen Verfahren den Beweis
dafur erbracht habe, dass dieses Reissen des Stahlbandes nicht ursachlich fur
den Absturz der Last gewesen sei, sei mit der Vorinstanz davon auszugehen,
dass der adaquate Kausalzusammenhang zwischen dem bestrittenen Fehler des
Beklagten 2 und dem Absturz der Last nicht schlissig bewiesen sei (act. 49

Rz 55). Kausal fur den Unfall sei das falsche Anhangen der Last durch den Klager

sowie insbesondere das Reissen des Stahlbandes (act. 49 Rz 59).

1. a) Der Entscheid der Vorinstanz beruht darauf, dass der Klager wegen
dem Szenario "Reissen des Stahlbandes", welches auf die Aussage des Klagers

im Rahmen des Beweisverfahrens zurtickgehe, nicht habe beweisen kénnen,



dass der Fehler des Beklagten 2 kausal fur den Absturz gewesen sei (act. 39
E. 8.5).

b) Der Klager bzw. sein Vertreter bringt dazu in der Berufung vor, dass der
Klager anlasslich der Beweisverhandlung vom 29. Juni 2016 eine neue Sachver-
haltsvariante in die Diskussion gebracht habe. Die Parteiaussage sei nach erfolg-
tem Schriftenwechsel und nach abgeschlossener Hauptverhandlung gemacht
worden, so dass es sich um ein Novum handle und nach den Vorschriften von
Art. 229 ZPO zu spat in den Prozess eingebracht worden sei (act. 38 Rz 42).

c) Die Beklagten fuhren zur "Noventheorie" an, dass zur "Beweisabnahme
(Zeugeneinvernahme und Parteibefragung sowie Vortrage zum Ergebnis des bis-
herigen Beweisverfahrens)" vorgeladen worden sei, so dass von einer erweiterten
Hauptverhandlung auszugehen sein. Ausserdem habe der Vertreter des Klagers
im Rahmen der Stellungnahme zum bisherigen Beweisergebnis (Prot. S. 65 ff.)
nicht auf die Novenproblematik hingewiesen, so dass der Klager im "Berufungs-
verfahren sich nicht darauf berufen [kann], das Gericht habe gestitzt auf ein un-
zulassiges Novum entschieden". Ganz abgesehen handle es sich um ein Zuge-
standnis im Beweisverfahren, und Anerkenntnisse seien im Prozess jederzeit zu-

lassig, soweit sie die Gegenpartei entlasteten (act. 49 Rz 42).

2. a) Der Klager hat den Betrag von rund Fr. 21'000.— eingeklagt. Demnach
kam vor Vorinstanz das vereinfachte Verfahren i.S.v. Art. 243 Abs. 1 ZPO zur
Anwendung. Gemass Art. 247 Abs. 1 ZPO ist flr das vereinfachte Verfahren eine
intensivierte Fragepflicht vorgesehen; Art. 247 Abs. 2 ZPO, der den Untersu-
chungsgrundsatz vorsieht, ist hier hingegen nicht anwendbar. Noven, d.h. neue
Tatsachen und Beweismittel, kbnnen nur bis und mit dem zweiten Vortrag unbe-
schrankt vorgebracht werden, wovon eine Ausnahme bestehen soll, wenn die
neuen Vorbringen eine Folge der richterlichen Befragung sind (KuKo ZPO-
Fraefel, 2. Auflage 2014, N. 13 zu Art. 247). Damit ist die gerichtliche Befragung
gemass Art. 56 ZPO gemeint, die blosses Klarungs- und nicht Beweismittel ist
(vgl. DIKE-Komm-ZPO-Mdller [2. Auflage 2016], N. 5 zu Art. 191), und nicht die
Parteibefragung im Rahmen des Beweisverfahrens. Handelt es sich nicht um ei-

nen Fall von Art. 247 Abs. 2 ZPO, so gilt demnach der sog. Aktenschluss des or-
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dentlichen Verfahrens i.S.v. Art. 229i.V.m. Art. 219 ZPO. Diesfalls ist neues Vor-
bringen nur noch in den besonders genannten Fallen von Art. 229 Abs. 1 und 2
ZPO zulassig. Dass eine solche Konstellation vorliegt, ist weder dargetan noch
ersichtlich.

b) Die Beklagten machen geltend, es habe sich um eine "erweiterte Haupt-
verhandlung" gehandelt. Was das genau bedeutet, sagen sie nicht und es ver-
steht sich auch nicht von selbst. Der Beweisabnahme vom 29. Juni 2016 ging die
Hauptverhandlung voraus (Prof. S. 4 ff.). Es folgten rund vier Monate spater, mit
Datum vom 29. Marz 2016, die Beweisverfugung (Prot. S. 13 ff.) und am 29. Juni
2016 die Beweisverhandlung (Prot. S. 16 ff.). Ein zeitlicher Zusammenhang be-
steht demnach nicht, und das ist entscheidend, auch kein verfahrensrechtlicher,
ist doch das Beweisverfahren ein selbstandiger Verfahrensabschnitt (vgl. KuKo
ZPO-Schmid [2. Auflage 2014], N. 1 zu Art. 154: Die Beweisverfugung setzt vo-
raus, "dass das Behauptungsstadium abgeschlossen ist und die Beweismittel be-
zeichnet sind, was spatestens nach der Hauptverhandlung der Fall ist, nachtragli-

ches Vortragen echter Noven vorbehalten").

c) Der Klager hat seine neue, von der bisherigen Sachdarstellung abwei-
chende Version des Unfallherganges im Rahmen der Parteibefragung gemass
Art. 191 ZPO (Prot. VI S. 35) vorgebracht. Wenn neue Tatsachen im Rahmen des
Beweisverfahrens namhaft gemacht werden, lasst das an die sog. Uberschies-
senden Beweisergebnisse denken. Dabei geht es um Tatsachen, die im Rahmen
des Beweisverfahrens zutage treten, ohne dass sie zuvor von einer Partei be-
hauptet worden sind bzw. von den parteiseits behaupteten Tatsachen gedeckt
sind (DIKE-Komm-ZPO-Mdller [2. Auflage 2016], N. 22 zu Art. 187).

Hier hat der Klager neue Tatsachen zum Unfallhergang genannt, die er sel-
ber wahrgenommen haben will, so dass nicht ersichtlich ist und auch nicht geltend
gemacht wird, warum sie erst im Rahmen des Beweisverfahrens vorgebracht
wurden. Fur den Fall, dass die neuen Tatsachen im Beweisverfahren im Rahmen
von Parteibefragung und Beweisaussage zu Tage treten, ist grosse Zurlickhal-
tung bei der Berucksichtigung der nachtraglichen neuen Vorbringen geboten, weil

sonst auf diesem Weg der Zweck der Eventualmaxime (Art. 229 ZPO) — die Ver-
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hinderung von verschleppten und ausufernden Prozessen — vereitelt und die No-
venschranken leicht umgangen werden kdnnten (DIKE-Komm-ZPO-Mdller [2. Auf-
lage 2016], N. 25 zu Art. 191; a.A. BKZPO-Buhler, N. 81 zu Art 191).

Der Klager hat anlasslich der Parteibefragung im Rahmen des Beweisver-
fahrens eine neue, von den bisherigen Vorbringen seines Rechtsvertreters abwei-
chende Schilderung des Unfallherganges gegeben. Das ist allerdings in dem Sin-
ne kein Uberschiessendes Beweisergebnis, weil damit den bereits bisher kontro-
versen Sachdarstellungen der Parteien eine neue, durch die blosse Aussage des
Klagers nicht bewiesene Sachdarstellung hinzugefligt wurde, und das ist eine an-
dere Ausgangslage als wenn sich ein von einer Partei zuvor nur unvolistandig
oder gar nicht behaupteter Sachverhalt im Beweisverfahren mit der notigen Ge-
wissheit als feststehend herausstellt (vgl. z.B. Max Guldener, Schweizerisches Zi-
vilprozessrecht, 3. Auflage, Zarich 1979, S. 350 zu neuen Erkenntnissen aus ei-
nem gerichtlichen Gutachten). Im vorliegenden Fall gibt es kein Beweisergebnis,
das die materielle Wahrheit "auf den Tisch" legt, so dass eine Nichtbericksichti-
gung nicht stossend ist (vgl. Christoph Leuenberger, Nicht behauptete Tatsachen
als Ergebnisse des Beweisverfahrens, in: Jametti Greiner/Berger/Gungerich,
Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung, Festschrift fur Franz Kellerhals zum
65. Geburtstag, Bern 2005, S. 313 ff., S. 314).

d) Die Beklagten machen schliesslich geltend, dass die Vorbringen des Kla-
gers ein Anerkenntnis seien, das die Gegenpartei — die Beklagten — entlaste, was
jederzeit zulassig sei (act. 49 Rz 42). Zu klaren ist in diesem Zusammenhang der
Begriff "Anerkenntnis". Die Beklagten verstehen darunter offenbar die Anerken-
nung von Tatsachenbehauptungen, welche prozessualen Charakter hat und die
von der Gegenpartei geschilderte Sachdarstellung bestatigt, so dass sie danach
als unbestritten gilt (vgl. Sebastién Moret, Aktenschluss und Novenrecht nach der
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zircher Studien zum Verfahrensrecht,
Band 177, Zirich 2014, Rz 471), womit sie dem Entscheid zu Grunde zu legen ist,
weil zugestandene Tatsachen keines Beweises bedurfen (Guldener, a.a.O.,

S. 160; ZK ZPO-Hasenbohler, 3. Auflage 2016, N. 16 zu Art. 150: "Gestandnis ist
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die prozesserhebliche Erklarung einer Partei, dass die Sachbehauptung der Ge-

genpartei zutreffe").

Der Klager hat mit seiner Sachdarstellung im Rahmen der Parteibefragung
nicht die Sachverhaltsdarstellung der Beklagten als zutreffend bestatigt, sondern
eine andere neue, weder von seinem Vertreter noch von den Beklagten behaup-
tete Version des Unfallherganges vorgebracht. Das ist kein Zugestandnis bzw.
Anerkenntnis, das den Sachverhalt unstreitig macht. Damit stellt sich weiter die
Frage, ob mit der neuen Version die frlher geausserte ohne weiteres "ausser
Kraft gesetzt" wird. Davon ist nicht auszugehen. Wenn der Rechtsvertreter bzw.
die vertretene Partei sich nicht ausdrucklich zum Verhaltnis der widersprechenden
Tatsachenvorbringen aussert (Ersatz des Ursprunglichen durch das neue, Fest-
halten am Urspranglichen, Eventualvorbringen), kann das Gericht nicht von sich
aus das Eine oder Andere als massgeblich annehmen, sondern hatte dies unter
Ausubung der Fragepflicht (Art. 56 ZPO) zu ermitteln. Die Beklagten machen in
der Berufungsantwort (act. 49 Rz 42) geltend, dass der zustandige Einzelrichter
dem Vertreter des Klager unmissverstandlich die Frage gestellt habe, ob er "noch
etwas zu den Stahlbandern, mit denen die Last zusammengebunden gewesen
sei, und zur Art des Absturzes (Protokoll S. 65 mitte)" sagen wolle. Und sie zitie-
ren dann den Vertreter des Klagers mit der Antwort: "Ob die Birde auch noch mit
Stahlbandern zusammengebunden waren, ist fur die Frage der Haftung nicht re-
levant". Damit kdnne — so die Beklagten — der Berufungsklager im Berufungsver-
fahren "sich nicht darauf berufen, dass das Gericht [...] gestitzt auf ein unzulassi-

ges Novum entschieden habe" (act. 49 Rz 42).

Die Beklagten ewahnen nicht, was der Vertreter des Klagers in diesem Zu-
sammenhang gesamthaft ausfuhrte, namlich: "Tatsache ist, dass die Last herun-
terfiel. Die Aussagen zum Grund gehen auseinander. Dazu ergab das Beweiser-
gebnis kein klares Ergebnis. Aber schon wegen dem Herunterfallen ist die Ver-
antwortung des Kranflhrers gegeben. Der Beklagte 2 sagte, der zweitletzte Bund
sei mittels Gurten am Kran befestigt worden. Herr G.__ und der Klager be-
streiten dies und behaupten, sie hatten die Last an den Blgeln der GerUstplatten

befestigt, was nicht zulassig ist. Diese Bugel sind nicht fur solche Burden geschaf-
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fen. Vier Bunde a 20 Bretter durfen nicht so befestigt werden, das sagt auch der
Beklagte 2 selber. Ob die Blinde auch noch mit Stahlbandern zusammengehalten

waren, ist fur die Frage der Haftung nicht relevant" (Prof. VI S. 65).

Aus dieser Antwort des Vertreters des Klagers kann jedenfalls nicht ge-
schlossen werden, dass er sich von der ursprunglichen Sachverhaltsschilderung
distanziert hatte. Herkommlicherweise bringt eine Partei nachtraglich nur dann
neue Tatsachen vor, wenn ihr das im laufenden Verfahren von Nutzen ist. Hier
haben die Antworten des Klagers im Rahmen der Parteibefragung unmittelbar da-
zu gefuhrt, dass die Vorinstanz seine Klage abgewiesen hat. Deshalb hat er ein
Interesse an der Berucksichtigung der Novenschranke und der Ausserachtlas-
sung dessen, was er personlich im Nachhinein selber in den Prozess eingefuhrt
hat, worauf erin seiner Berufung hinweist (act. 38 Rz 42). Das Interesse der Be-
klagten ware, dass von der Novenschranke abgesehen wirde, um das nachtragli-
che Vorbringen des Klagers bertcksichtigen zu kdnnen. Dazu ist anzufihren,
dass Art. 229 Abs. 1 und 2 ZPO "parteineutral" ausformuliert ist, so dass es nicht
darauf ankommen kann, wem die neuen Vorbringen nitzen bzw. schaden wur-
den. Daher ist davon auszugehen, dass die eigene Sachverhaltsvariante des Kla-
gers im Rahmen des Beweisverfahrens zu spat in den Prozess eingebracht wurde
und unberucksichtigt bleiben muss. Dass der Vertreter des Klagers seinerzeit im
Rahmen der Stellungnahme zum Beweisergebnis nicht unmittelbar auf die Miss-
achtung der Novenschranke hinwies, wie die Beklagten geltend machen (act. 49
Rz 42), kann ihm nicht schaden. Art. 229 Abs. 1 ZPO sieht vor, dass neue Tatsa-
chen und Beweismittel nur noch berlicksichtigt werden, wenn es sich um echte
Noven handelt (lit. a) oder wenn Bestehendes trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vor-
her vorgebracht werden konnte (unechte Noven). Die Eventualmaxime bzw. der
sog. Aktenschluss steht im Interesse einer straffen Prozessflihrung (KuKo ZPO-
Naegeli/Mayhall, 2. Auflage 2014, N. 1 zu Art. 227), wortber die Gerichte im
Rahmen der Prozessleitung zu wachen haben. Auch aus der Regel, dass es der
Partei obliegt, welche das Novenrecht beansprucht, die Zulassigkeit im Einzelnen
dazutun (Eric Pahud, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage 2016, N. 15 zu Art. 229), folgt,

dass es nicht Sache des Klagers war, die Zulassigkeit der Noven zu bestreiten.
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e) Als Fazit ist festzuhalten, dass die neue Sachverhaltsvariante des Kila-
gers, welche er im Rahmen der Parteibefragung vorgebracht hat, verspatet erfolg-
te und daher unbeachtlich ist. Unbeachtlich ist sie auch, weil es sich nicht um ein
"Anerkenntnis" bzw. um ein Zugestandnis handelt, mit dem Tatsachenvorbringen
der Beklagten anerkannt worden sind, so dass sie vom Gericht dem Entscheid als
unstreitige Tatsache zugrunde zu legen waren. Aus der Aussage des Klagers und
der Reaktion seines Rechtsvertreters im Zusammenhang mit der Stellungnahme
zum Beweisergebnis kann auch nicht gefolgert werden, dass an der ursprungli-
chen (vom Vertreter des Klagers) geausserten Sachdarstellung nicht mehr fest-

gehalten werden wollte.

Konkret folgt daraus, dass die Vorinstanz ein Drittverschulden nicht hatte in
Betracht ziehen durfen und auf der Grundlage der Vorbringen des Vertreters des
Klagers sowie der Vorbringen der Beklagten — unter Berucksichtigung der Ergeb-

nisse des Beweisverfahrens zu diesen Vorbringen — hatte entscheiden mussen.

3. a) Die Vorinstanz hat festgehalten, dass die Haftung der Beklagten zum
einen dann in Frage kommt, wenn der Beklagte 2 die Last selber falsch ange-
schlagen hat und diese deswegen abstirzte und zum anderen dann, wenn er das
Anschlagen einer Hilfsperson uberliess, diese die Last falsch anschlug, ohne dass
der Beklagte 2 korrigierend eingriff. Im Beweisverfahren habe der Klager besta-
tigt, dass die Last an den Bugeln angehangt worden sei, und zwar am zweitun-
tersten Brett. Entgegen dem Zeugen G._ habe er ausgesagt, dass das im-
mer so gemacht werde, anders kdnne das gar nicht gemacht werden. Nur risiko-

scheue Kranfuhrer wirden die Last komplett umschlaufen (act. 39 E. 6.1).

Das wirft nach der Vorinstanz die Frage auf, ob der Klager iberhaupt der
Meinung sei, beim Anschlagen sei ein Fehler gemacht worden (act. 39 S. 11). Ei-
ne Antwort auf diese Frage findet sich im Urteil nicht. Dazu ist anzumerken, dass
die Aussage des Klagers, das "werde immer so gemacht" und "nur risikoscheue
Kranfuhrer wirden die Last komplett umschlaufen”, nicht sagt, wie die Regeln
sind, sondern wie es nach der Wahrnehmung des Klagers im Arbeitsalltag auf

den Baustellen gemacht wird.
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b) Die Vorinstanz ist auf die Ergebnisse der Zeugen- und Parteibefragung zu
den eigentlichen Beweisthemen — wie sie selber ausfihrt — "nur in Kirze" einge-
gangen. Sie hat sich damit begnugt, weil sich an der Beweisverhandlung heraus-
stellte, "dass auch ein anderer Grund fir den Absturz der Lastin Frage kommt,
den zuvor offenbar weder der Klager noch die Beklagten in Erwagung gezogen
hatten" (act. 39 E. 7.1.). Wenn die Kammer nunmehr der Meinung ist, dass dieser
andere Grund fur den Absturz der Last aus prozessualen Grinden nicht bertck-
sichtigt werden kann, ist der Fall auf dem urspringlichen Tatsachenfundament zu
I6sen und auch aus diesem Blickwinkel umfassend zu begrunden. Art. 239 Abs. 2
ZPO enthalt keine Angaben Uber den Umfang der Begrindungspflicht, so dass
die verfassungsrechtlichen Vorgaben von Art. 29 Abs. 2 BV zu beachten sind
(KuKo ZPO-Naegeli/Mayhall [2. Auflage 2014], N. 19 zu Art. 239). Wenn die Vor-
instanz selber auf die Kurze der Begrundung hinweist, macht sie klar, dass sie
diese nur angesichts der besonderen Situation fur ausreichend gehalten hat, dass
sie aber nicht der Meinung war, damit eine fir den auf der urspriinglichen Basis
gefaliten Entscheid tragende Begrindung gegeben zu haben. Ausserdem konnte
aus dem gleichen Grund auf die Prifung der weiteren Haftungsvoraussetzungen

verzichtet werden, was nunmehr soweit erforderlich vorzunehmen ist.

c) Nach dem Gesagten ist die Sache im Sinne der Erwagungen zur weiteren

Bearbeitung und zum Entscheid an die Vorinstanz zurickzuweisen.

V.

Wird die Berufung gutgeheissen und der Fall an die Vorinstanz zurlickge-
wiesen, so ist lediglich die Entscheidgebuhr fur das Berufungsverfahren festzu-
setzen. Die Verlegung der Kosten- und Entschadigungsfolgen wird der Vorinstanz

entsprechend dem Ausgang des erstinstanzlichen Verfahrens obliegen.
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Es wird erkannt:

Die Berufung wird gutgeheissen, das Urteil des Bezirksgerichts Bulach, Ein-
zelgericht vom 23. September 2016 wird aufgehoben und die Sache zur

neuen Entscheidung an die Vorinstanz zurlckgewiesen.

Die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des erstinstanzlichen

Verfahrens werden dem neuen vorinstanzlichen Entscheid vorbehalten.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'300.— festgesetzt.

Die Verlegung der Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren sowie die
Festsetzung einer Parteientschadigung fur dieses werden dem neuen Ent-

scheid der Vorinstanz vorbehalten.

Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an den Klager unter Beilage des
Doppels von act. 49, sowie an das Bezirksgericht Bulach, je gegen Emp-

fangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen
Akten sowie die Akten des vorliegenden Berufungsverfahrens an die Vor-

instanz.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 21'816.92.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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