Urteil des Bundesgerichts 4A 9/2018 vom 31. Oktober 2018

Regressprozess fUr die SUVA, die Eidgendssische Invalidenversicherung und die
Schweizerische Alters- und Hinterlassenenversicherung gegen eine
Halterhaftpflichtversicherung im Zusammenhang mit einem Verkehrsunfall vom
Oktober 1998.

Nachdem das Handelsgericht die Klage wegen mangeinder Substantiierung
abgewiesen hatte, stellte das Bundesgericht in diesem Urteil die an die Substantiierung
eines Regressanspruches zu stellenden Anforderungen klar und nahm auch Stellung
zur Frage, inwieweit im Rahmen eines Regressprozesses Gutachten und Abkldrungen
aus dem Verwaltungsverfahren als Beweismittel Verwendung finden kénnen. Das
vorinstanzliche Urteil wurde aufgehoben und die Streitsache wurde zum zweiten Mal
ans Handelsgericht zurOckgewiesen. Der Fall wurde schliesslich vergleichsweise
erledigt.
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Urteil vom 31. Oktober 2018
I. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Kiss, Prasidentin,
Bundesrichterinnen Klett, Niquille,
Gerichtsschreiber Luczak.

Verfahrensbeteiligte

1. Suva,

2. Eidgenossische Invalidenversicherung (IV),

handelnd durch die Suva,

3. Schweizerische Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV),
handeind durch die Suva,

alle drei vertreten durch Rechtsanwalt Markus Schmid,
Beschwerdefiihrerinnen,

gegen

A. AG,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Hans Nigg,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstan'd
Substanziierungsanforderungen,

Beschwerde gegen das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 8. November 2017 (HG160226-
0).

Sachverhalt:

A.

Am 18. Oktober 1998 erlitt B. (Geschadigter) auf dem Riicksitz eines von seinem &lteren Bruder
(Schadiger; materieller Halter des Fahrzeugs) gesteuerten Fahrzeugs einen Unfall. Der Schadiger erlag
noch auf der Unfallstelle seinen Verletzungen. Die Suva (Schweizerische Unfallversicherungsanstailt,
Klagerin 1, Beschwerdefiihrerin 1), die Eidgendssische Invalidenversicherung (IV) (Klagerin 2,
Beschwerdefiihrerin 2) und die Schweizerische Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV) (Klagerin 3,
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Beschwerdefiihrerin 3) machen geltend, der Geschadigte habe beim Unfall diverse Verletzungen erlitten
und sie hatten fur inn Leistungen flir Heilungskosten sowie Erwerbsausfallleistungen erbracht und wiirden
solche auch inskunftig erbringen. Fiir die ausgerichteten und die kiinftigen Leistungen machen sie ein
Regressrecht gegen die A. AG (Beklagte, Beschwerdegegnerin) geltend, den
Haftpflichtversicherer des Schadigers. Sie gehen davon aus, dieser sei angesichts der misslichen
Strassenverhaltnisse mit Ubersetzter Geschwindigkeit (mindestens 69 km/h) gefahren.

B.

Am 28. August 2014 reichten die Klagerinnen beim Handelsgericht des Kantons Ziirich Klage ein und
beantragten, die Beklagte sei zu verpflichten, ihnen Fr. 2'751.114.65 nebst Zins zu bezahlen. Eine
Neuberechnung der Forderungen nebst Zins per Urteilstag bleibe ausdriicklich vorbehalten. Mit Urteil vom
17. Méarz 2016 wies das Handelsgericht die Klage kostenféllig ab. Es kam zum Schluss, die Klagerinnen
hatten fiir die Ursachlichkeit der behaupteten Geschwindigkeitsliberschreitung (69 km/h) fiir den Unfall
keine geniigenden Beweismittel angerufen. Diesen Entscheid hob das Bundesgericht mit Urteil
4A_262/2016 vom 10. Oktober 2016 auf und wies die Sache zu neuer Beurteilung an das Handelsgericht
zurlick. Es kam zum Schiuss, sollte der Nachweis der angesichts der Verhaltnisse tberhdhten
Geschwindigkeit gelingen, greife der (von der Beklagten umstossbare) Anscheinsbeweis, der Unfall sei
darauf zurtickzufihren.

C.
Am 8. November 2017 wies das Handelsgericht die Klage erneut ab.

C.a. Es erachtete die von den Klagerinnen angenommene Arbeitsunfahigkeit von 100 % seit dem Unfall und
auch flr die Zukunft als nicht hinreichend substanziiert behauptet und durch die angebotenen Beweismittel
nicht nachgewiesen, zumal die Klagerinnen gerichtliche Gutachten lediglich zur Frage der "organischen
Unfallverletzungen", der "psychischen Unfallverletzungen" und zum "Bestehen einer natiirlich kausal auf
das Unfallereignis vom 18. Oktober 1998 zurlickzufiihrenden Gesundheitsschadigung organischer und/oder
psychischer Natur" aber kein Arbeitsunfahigkeitsgutachten angeboten hatten. Dabei liess es mit Blick auf die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Privatgutachten offen, inwiefern den von den Klagerinnen
eingereichten Arztberichten, in denen eine 100 % Arbeitsunfahigkeit attestiert wurde, Beweismittelqualitat
zukomme. Gestlitzt auf diese Uberlegungen wies es die Forderung fir Erwerbsausfall- und Rentenschaden
Uber Fr. 2'272'495.95 (Fr. 2'002'235.20 nebst Zins von Fr. 270'260.75) ab.

C.b. Auch die Genugtuungsforderung von Fr. 46'408.-- (Fr. 29'160.-- nebst Zins von Fr. 17'248.--) erachtete
das Handelsgericht nicht als hinreichend substanziiert behauptet und nicht fiir nachgewiesen, wobei es
betreffend die geltend gemachte Erwerbsunfahigkeit auf seine Uberlegungen zur Arbeitsunfahigkeit

abstellte.

C.c. In Bezug auf die bisher zulasten der Klagerin 1 entstandenen Heilungskosten von Fr. 240'966.-- (Fr.
151'776.-- nebst Zins von Fr. 89'190.--) erachtete das Handelsgericht den Verweis auf ein Regressborderau
vom 25. August 2014 sowie die Einreichung der noch vorhandenen Heilkosten und Auszahlungsbelege statt
einer detaillierten Tatsachenbehauptung in den Rechtsschriften fiir ungenigend. Auch die zukinftigen
Heilungskosten ab Rechnungstag von Fr. 173'706.-- sprach das Handelsgericht nicht zu, da diese auf
Durchschnittswerten der bisherigen, nicht hinreichend substanziierten gefordert wurden. Die von der
Klagerin 2 eingeforderten Fr. 311.-- (Fr. 228.-- nebst Zins von Fr. 83.--) fir Verlaufsberichte qualifizierte das
Handelsgericht nicht als Heilungskosten im Sinne von Art. 46 Abs. 1 OR und wies die Klage auch insoweit
ab.

C.d. Die geltend gemachten vorprozessualen Parteikosten von Fr. 17'227.70 (Fr. 15'922.70 nebst Zins von
Fr. 1'305.--) wies das Handelsgericht mit Blick auf das Unterliegen der Klagerinnen ab.

D.
Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragen die Klagerinnen dem Bundesgericht, das Urteil des
Handelsgerichts vom 8. November 2017sei kostenfallig aufzuheben und die Sache sei zu neuer
Entscheidung an dieses zuriickzuweisen. lhrem Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung die
Kosten betreffend gab das Bundesgericht mit Verfligung vom 23. Januar 2018 angesichts fehlender
Opposition statt. Die Beschwerdegegnerin tragt auf kostenfallige Abweisung der Beschwerde an. Das
Handelsgericht hat auf eine Vernehmlassung verzichtet. Die Parteien haben unaufgefordert eine
Beschwerdereplik und -duplik eingereicht.

Erwagungen:

1.

Die Beschwerdefiihrerinnen beanstanden in ihrer Beschwerde die Abweisung ihrer Forderungen betreffend
die Erwerbsunfahigkeit und die Genugtuung. Sie bestreiten den Vorwurf mangelnder Substanziierung und
das Ungenligen der angebotenen Beweismittel bezliglich der Arbeitsunfahigkeit. Da die Vorinstanz nicht
abgeklart hat, ob die Voraussetzungen fiir eine Regressnahme gegeben waren ( grobfahriassiges Verhalten
des Schadigers; vgl. zit. Urteil 4A_262/2016 E. 4.4.2.2 in fine) und auch keine Feststellungen dazu getroffen
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hat, an welchen gesundheitlichen Beeintrachtigung der Geschadigte leidet und ob diese unfallbedingt sind,
koénnte das Bundesgericht, solite es der Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen folgen, nicht selbst
entscheiden; sondern misste die Sache zur weiteren Abklarung an die Vorinstanz zuriickweisen. Der blosse
Rickweisungsantrag erweist sich damit als gentigend.

1.1. In Bezug auf die Heilungskosten und die Kosten fiir die Verlaufsberichte (vgl. Sachverhalt C.c hiervor)
setzen sich die Beschwerdeflhrerinnen allerdings nicht mit dem angefochtenen Entscheid auseinander.
Insoweit hat es bei der Klageabweisung sein Bewenden.

1.2. Auch zu den vorprozessualen Anwaltskosten (vgl. Sachverhalt C.d hiervor) dussern sich die
Beschwerdeflihrerinnen nicht. Indessen ergibt sich aus dem angefochtenen Entscheid, dass die Klage
insoweit mit Blick auf den Prozessausgang abgewiesen wurde. Dabei bleibt es nur, soweit die
Klageabweisung Bestand hat. Andernfalls ware auch (ber die vorprozessualen Anwaltskosten neu zu
entscheiden.

2.

Inwieweit unter Geltung der Verhandlungsmaxime Tatsachen zu behaupten und zu substanziieren sind,
ergibt sich einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und anderseits aus dem
prozessualen Verhalten der Gegenpartei (BGE 127 11l 365 E. 2b S. 368; Urteil des Bundesgerichts

4A 57/2014 vom 8. Mai 2014 E. 1.3.3).

2.1. Eine Tatsachenbehauptung hat nicht alle Einzelheiten zu enthalten; es gentigt, wenn die Tatsachen, die
unter die das Begehren stiitzenden Normen zu subsumieren sind, in einer den Gewohnheiten des Lebens
entsprechenden Weise in ihren wesentlichen Ziigen oder Umrissen behauptet werden (BGE 136 11l 322 E.
3.4.2 S. 328; Urteil des Bundesgerichts 4A_591/2012 vom 20. Februar 2013 E. 2.1). Ein solchermassen
volistandiger Tatsachenvortrag wird als schllssig bezeichnet, da er bei Unterstellung, er sei wahr, den
Schiuss auf die anbegehrte Rechtsfolge zulasst (Urteil des Bundesgerichts 4A_210/2009 vom 7. April 2010
E. 3.2; vgl. auch BGE 127 Ill 365 E. 2b S. 368 und zum Ganzen: Urteile 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018 E.
2.2.1, nicht publ. in: BGE 144 lli 319; 4A_281/2017 vom 22. Januar 2018 E. 4.1).

2.2. Die Behauptungs- und Substanziierungslast zwingt die damit belastete Partei nicht, samtliche
méglichen Einwénde der Gegenpartei vorweg zu entkraften (zit. Urteil 4A_591/2012 E. 3.2 mit Hinweisen).
Nur soweit der Prozessgegner den schllissigen Tatsachenvortrag der behauptungsbelasteten Partei
bestreitet, greift eine iber die Behauptungslast hinausgehende Substanziierungslast. Die Vorbringen sind
diesfalls nicht nur in den Grundzligen, sondern in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und klar
darzulegen, dass dariiber Beweis abgenommen oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann
(BGE 127 11l 365 E. 2b S. 368 mit Hinweisen; vgl. zum Ganzen zur Publikation bestimmtes Urteil des
Bundesgerichts 4A_11/2018 vom 8. Oktober 2018 E. 5.2.1.1; zit. Urteil 4A_281/2017 E. 4.2).

2.3. Bestreitungen sind so konkret zu halten, dass sich bestimmen Iasst, welche einzelnen Behauptungen
des Klagers damit bestritten werden; die Bestreitung muss ihrem Zweck entsprechend so konkret sein, dass
die Gegenpartei weiss, welche einzelne Tatsachenbehauptung sie beweisen muss. Der Grad der
Substanziierung einer Behauptung beeinflusst insofern den erforderlichen Grad an Substanziierung einer
Bestreitung; je detaillierter einzelne Tatsachen eines gesamten Sachverhalts behauptet werden, desto
konkreter muss die Gegenpartei erklaren, welche dieser einzelnen Tatsachen sie bestreitet (BGE 141 11l 433
E. 2.6 zit. Urteil 4A_11/2018 E. 5.2.2.3; je mit Hinweisen). Eine hinreichende Bestreitung lasst die
behauptungsbelastete Partei erkennen, welche ihrer Behauptungen sie weiter zu substanziieren und welche
Behauptungen sie schliesslich zu beweisen hat (Urteil 4A_225/2011 vom 15. Juli 2011 E. 2.3 mit Hinweis;
vgl. zum Ganzen zit. Urteile 4A_453/2017 E. 2.2.2; 4A_281/2017 E. 4.3).

3.
Die Vorinstanz geht unter Hinweis auf die Klageantwort Rz. 606 und verschiedene Stellen der Duplik davon

aus, die Beschwerdegegnerin habe die Arbeitsunféhigkeit bestritten.

3.1. Werden nach einem Unfall Anspriiche aus einer behaupteten Arbeitsunfahigkeit von 100 % geltend
gemacht, kénnen diese aus verschieden Griinden bestritten werden. Die beklagte Partei kann einerseits in
Abrede stellen, dass die behaupteten gesundheitlichen Einschrénkungen tiberhaupt (oder zumindest im
behaupteten Ausmass) bestehen. Andererseits kann sie bestreiten, dass die behaupteten Beschwerden
(soweit sie tatsachlich vorliegen sollten) durch den Unfall verursacht wurden. Und schliesslich kann sie in
Zweifel ziehen, ob die behaupteten gesundheitlichen Beeintrachtigungen (wenn sie denn tatsachlich
bestehen sollten und durch den Unfall verursacht wurden) tatsachlich die Arbeitsfahigkeit des Betroffenen
beeintrachtigen. Streng genommen betrifft lediglich die letzte Bestreitung direkt das Beweisthema der
Arbeitsunfahigkeit, wahrend die erste Bestreitung das Thema der gesundheitlichen Beeintrachtigungen und
die zweite dasjenige der Unfallkausalitat betreffen. Auch diese Bestreitungen haben aber Auswirkungen auf
die Frage der Arbeitsunfahigkeit, da diese einerseits von der gesundheitlichen Beeintrachtigung abhangt
und anderseits nur Anspruch auf Entschadigung gibt, wenn sie durch den Unfall verursacht wurde.

3.2. Je nachdem unter welchem Gesichtspunkt die geltend gemachten Anspriiche bestritten werden, &ndern
sich die Beweisthemen und damit auch die Substanziierungsanforderungen. Nur soweit die
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behauptungsbelastete Partei erkennen kann, dass die Gegenpartei nicht nur das Vorhandensein der
gesundheitlichen Einschréankungen oder deren Unfallkausalitat bestreitet, sondern auch das behauptete
Mass der Einschrankung der Arbeitsfahigkeit, das sich aus einer als erwiesen und unfallkausal unterstellten
gesundheitlichen Beeintrachtigung ergibt, hat sie die Arbeitsunfahigkeit weiter zu substanziieren und
allenfalls Beweismittel anzubieten. Ansonsten ist davon auszugehen, die Parteien stritten nicht tber die
Auswirkungen einer gegebenen Einschrankung auf die Erwerbsfahigkeit, sondern allein um das Ausmass, in
dem die behauptete Einschrénkung bei der Festsetzung der (an sich nicht umstrittenen) Arbeitsunfahigkeit
zu berilcksichtigen ist. Reagiert die beklagte Partei auf die Behauptung, infolge einer gesundheitlichen
Einschrankung bestehe eine Arbeitsunfahigkeit von 100 %, lediglich indem sie ausfiihrt, die Einschrankung
sei nicht unfallkausal, hat die behauptungsbelastete Partei weder zu substanziieren noch zu beweisen, dass
die Beeintrachtigung tatséchlich besteht noch dass sie zu einer Arbeitsunfahigkeit von 100 % fiihrt. Beides
hat mangels Bestreitung als anerkannt zu gelten, falls die Unfallkausalitét (die in diesem Beispiel das
einzige Beweisthema bildet) hinreichend substanziiert behauptet wird und der Nachweis der Behauptung
gelingt. Hatte die Gegenpartei samtliche Beweisthemen zum Prozessthema machen wollen, hétte aus ihrer
Bestreitung hervorgehen miissen, dass sie bestreitet, dass die behauptete Einschrankung tiberhaupt
besteht, unfallkausal ist und (sofern sie bestehen und unfallkausal sein sollte) die behaupteten
Auswirkungen auf die Erwerbsfahigkeit hat.

3.3. Diesem Aspekt kommt deshalb Bedeutung zu, weil die Beschwerdegegnerin, wie sich aus ihren
Ausflihrungen vor Bundesgericht ergibt, in inrer "Bestreitung der Arbeitsunfahigkeit" selbst keine klare
Abgrenzung der Beweisthemen vornimmt: Noch in ihrer Beschwerdeduplik fiihrt sie aus, schon mit der
detaillierten Bestreitung der Kausalitat der relevanten Beschwerden sei auch die vermeintlich daraus
fliessende Arbeitsunfahigkeit bestritten. Dies trifft genau besehen nicht zu, denn mit Bestreitung der
Kausalitat der relevanten Beschwerden wird weder bestritten, dass die Beschwerden vorliegen, noch dass
daraus eine Arbeitsunfahigkeit resultiert, sondern es wird behauptet, die aus den gesundheitlichen
Beeintrachtigungen resultierende Arbeitsunfahigkeit sei nicht relevant, da die gesundheitlichen
Beeintrachtigungen (und damit auch die daraus resuitierende Arbeitsunfahigkeit) nicht durch den Unfall
hervorgerufen worden seien. Mit dieser Bestreitung wird nicht behauptet, selbst wenn die gesundheitlichen
Beeintrachtigungen tatsachlich im behaupteten Masse vorliegen und durch den Unfall verursacht worden
sein sollten, wéren sie dennoch unbeachtlich, weil der Geschadigte durch sie in der von ihm verrichteten
Arbeit nicht eingeschrankt sei. Nur diese letzte Frage betrifft die Arbeitsunfahigkeit im eigentlichen Sinne
und ldst diesbeziiglich Substanziierungsobliegenheiten aus.

4.
Vor diesem Hintergrund ist zu priifen, ob die Vorinstanz zu Recht davon ausging, die
Beschwerdefiihrerinnen hatten ihre Anspriiche in Bezug auf die Arbeitsunfahigkeit nicht hinreichend

substanziiert:
4.1. In Rz. 606 der Klageantwort fiihrt die Beschwerdegegnerin folgendes aus:

"Im Rahmen ihrer Ausflihrungen zur Validenlohnentwickl ung stellen die Klagerinnen auf eine (vermeintliche)
Erwerbsunfahigkeit des Geschadigten ab. Sie verkennen d abei allerdings, dass die geltend gemachte
Arbeitsunfahigkeit (sofern sie auf Seiten des Geschadigten im behaupteten Umfang tatsachlich vorliegt)
nicht auf den hier in Frage stehenden Unfall zurlickgefihrt werden kann."

4.2, Dieser Textabschnitt 1asst erkennen, dass die Beschwerdegegnerin nicht nur die Unfallkausalitat in
Abrede stellt, sondern auch, dass die Arbeitsunfahigkeit "auf Seiten des Geschadigten im behaupteten
Umfang tatsachlich voriiegt".

4.2.1. Der Wortlaut der zitierten Passage suggeriert zwar, es werde neben der Unfallkausalitat auch die
Arbeitsunfahigkeit als solche bestritten. Da die Beschwerdegegnerin die unterschiedlichen Beweisthemen
aber wie dargelegt nicht klar auseinanderhalt, kann nicht allein auf den Wortlaut abgestellt werden. Denn mit
der Bestreitung, dass die Arbeitsunfahigkeit "auf Seiten des Geschadigten im behaupteten Mass vorliegt”,
kann aufgrund der weiten Verwendung des Begriffs durch die Beschwerdegegnerin auch schlicht das
Vorliegen der gesundheitlichen Beeintrachtigung und nicht deren Auswirkung auf die Arbeitsunféhigkeit
gemeint sein. Dass dies der Fall ist, lassen die weiteren Stellen der Duplik erkennen, auf welche die
Vorinstanz verweist. Die Ausflihrungen in der Duplik, in denen die Beschwerdegegnerin nach Darstellung
der Vorinstanz die Arbeitsunfahigkeit bestreitet, erfolgen im Zusammenhang mit der Diskussion der Frage,
ob eine Hirnstammkontusion als erwiesen anzusehen ist (Duplik Rz. 429 - vgl. zum Zusammenhang Rz. 421
und 428), um das in einem Bericht erwahnte "rasche Erholen”, um die Qualifikation der
neuropsychologischen Ausfélle als "leichtgradig” (Rz. 457) oder um eine von der Beschwerdegegnerin
behauptete "vollstandige Remission" gewisser Beschwerden beziehungsweise das Vorliegen einer
unfallbedingten Mittelhirnschadigung (Rz. 464 - vgl. zum Zusammenhang Rz. 461). Unter der von der
Vorinstanz ebenfalls erwahnten Rz. 534 ging es primar darum, Behauptungen bezliglich einer angeblich
vorliegenden irreversiblen Hirnschadigung mit strukturellen Lasionen und dem daraus angeblich
resultierenden Organischen Psychosyndrom mit Depressivitat in Abrede zu stellen. Zwar wird abschliessend
ebenfalls bestritten, dass daraus eine Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit resultiere, dazu wird aber auf Beilage
17 der Beklagten S. 4 verwiesen. Bei diesem Dokument handelt es sich um ein Schreiben von Dr. med.

C. vom 11. Mai 2015, in dem dieser aufgrund einer Aktenbeurteilung die Replik der
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Beschwerdefiihrerinnen kommentiert. An der angegebenen Stelle (S. 4) werden die Fragen thematisiert, ob
eine Minderung von emotionalem Erleben unfallkausal zu erkléren sei und ob die Schlafstérungen als
typisches Beschwerdebild bei einem Psychosyndrom zu werten seien. Es wird die Méglichkeit einer
Resorption im Hirn gegeniiber peripheren Geweben diskutiert sowie die Méglichkeit eines Ausschlusses
einer Schadigung des Grosshirns oder einer Hirnstammschadigung und der Nachweis eines ausgepragten
Frontalhirsyndroms behandelt. Sodann wird eine andere Aktenbeurteilung kommentiert und die Frage
diskutiert, ob eine irreversible Hirnstammschadigung nachgewiesen sei. Auch hier wird nicht die Frage
diskutiert, ob die von den Beschwerdefiihrerinnen behaupteten Beeintrachtigungen zu einer
Arbeitsunfahigkeit von 100 % fiihren, sondern es wird in Zweifel gezogen, ob die Beeintrachtigungen im
behaupteten Umfang vorliegen und unfallkausal waren.

4.2.2. Dieser Aspekt betrifft die Beweisthemen der gesundheitlichen Beeintréchtigungen und der Kausalitat
des Unfalls fiir dieselben. Indem die Vorinstanz auf diese Stellen in der Duplik verweist, und eine mangelnde
Substanzierung in Bezug auf die Frage annimmt, welche Beschwerden den Geschédigten bei welchem
Aspekt seiner Tétigkeit als Pflegeassistenz beziehungsweise seiner weiteren beruflichen Laufbahn in
welcher Art und Weise beeintrachtigen, und auf die Abnahme der fiir das Vorhandensein und die
Unfallkausalitat der behaupteten Beschwerden offerierten Beweise verzichtet, iberspannt sie die
Substanziierungsanforderungen. Denn die Beschwerdegegnerin hat in den zitierten Passagen (wenn man
sie im Gesamtzusammenhang betrachtet) nirgends bestritten, dass der Geschadigte kein
Erwerbseinkommen erzielen kann, wenn samtliche Beschwerden tatséchlich im behaupteten Ausmass
vorliegen sollten und unfallkausal waren.

4.2.3. In der Beschwerdeantwort wird auf eine Vielzahl von Stellen verwiesen, an denen angeblich die
Arbeitsunfahigkeit bestritten wird. Begriindet wird die Bestreitung aber meist wiederum damit, die
behaupteten Einschrankungen seien nicht nachgewiesen oder nicht unfallkausal - sie betreffen also das
Beweisthema der gesundheitlichen Beeintrachtigungen und der Kausalitat. Diesbeziglich hat die Vorinstanz
keine mangelnde Substanziierung angenommen und wurde nach ihren Feststellungen ein Gutachten als
Beweis angeboten. Vereinzelt wird zwar auf Bestreitungen verwiesen, wonach allein aus einem bestimmten
Befund nicht auf eine vollstindige Arbeitsunfahigkeit geschlossen werden kann. Auch dabei geht es aber
um die Schwere der Beeintrachtigung, die mit dem Befund zwingend verbunden ist. Die
Beschwerdegegnerin zeigt dagegen nicht auf und auch aus dem angefochtenen Entscheid ergibt sich nicht,
dass sie je behauptet hatte, der Geschédigte sei - auch wenn samtliche von den Beschwerdefiihrerinnen
behaupteten gesundheitlichen Beeintréchtigungen tatsachlich im behaupteten Ausmass vorliegen wirden
und unfallkausal waren, nicht zu 100 % arbeitsunfahig. Im Gesamtzusammenhang wird vielmehr deutlich,
dass die Beschwerdegegnerin die behaupteten Beschwerden teilweise flir nicht ausgewiesen oder wieder
abgeklungen halt und teilweise fiir nicht unfallkausal. Aufgrund der allenfalls verbleibenden Beschwerden
halt sie eine andauernde Arbeitsunfahigkeit von 100 % nicht fiir ausgewiesen. Dagegen ist nicht festgestellt
und wird von der Beschwerdegegnerin auch nicht aufgezeigt, dass sie ndhere Informationen zu der vom
Geschadigten vor dem Unfall ausgeiibten Tétigkeit verlangt oder die Klage insoweit als nicht hinreichend
substanziiert bezeichnet hatte. Ebensowenig zeigt die Beschwerdegegnerin rechtsgenliglich auf, dass sie
behauptet hatte, in einer anderen Tatigkeit kdnnte allenfalls eine hohere Arbeitsféhigkeit erreicht werden.
Damit konnten die Beschwerdefiihrerinnen nicht erkennen, dass insoweit eine weitere Substanziierung
erforderlich sein sollte.

4.3. Insgesamt streiten die Parteien dariiber, an welchen gesundheitlichen Beeintrachtigungen der
Geschadigte leidet und inwieweit diese durch den Unfall verursacht worden sind. Diesbezlglich hat die
Vorinstanz die Substanziierung nicht beanstandet. Sie streiten dagegen nicht dariiber, welche Tatigkeiten
zur Auslibung des Berufs des Beschwerdefiihrers gehdren und inwieweit die behaupteten Beschwerden
(wenn sie tatsachlich und im behaupteten Ausmass vorliegen sollten) die Arbeitsfahigkeit beeintrachtigen.
Diesbezliglich war keine weitere Substanziierung notwendig. Gelingt den Beschwerdefiihrerinnen der
Nachweis der behaupteten gesundheitlichen Beeintrachtigungen und deren Unfallkausalitét, ist mangels
rechtsgeniiglicher Bestreitung ohne weitere Beweisabnahme von einer Arbeitsunféhigkeit von 100 %
auszugehen: Diesfalls kommt (in Bezug auf die Arbeitsunfahigkeit) weder den angebotenen Beweismitteln
noch der in der Beschwerde thematisierten Frage, ob die Aufgaben eines Hilfspflegers als gerichtsnotorisch
zu gelten haben, Bedeutung zu.

4.4. Anders verhalt es sich, wenn den Beschwerdefiihrerinnen der Nachweis des Ausmasses der
unfallbedingten Beeintrachtigungen nur teilweise gelingt. Diesfalls kann nicht davon ausgegangen werden,
die behauptete Arbeitsunfahigkeit von 100 % sei mangels substanziierter Bestreitung anerkannt, denn sie
wird von der Beschwerdegegnerin ja gerade mit Blick auf das Fehlen derartiger Beeintréachtigung oder die
mangelnde Unfallkausalitat in Abrede gestellt. Es steht einerseits aber noch gar nicht fest, ob die
Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit, sofern sich die behaupteten Beschwerden nur teilweise nachweisen
lassen oder als unfallkausal erweisen, zwischen den Parteien umstritten sind. Dies wird die Stellungnahme
zum Beweisergebnis ergeben (Art. 232 Abs. 1 ZPO). Auch die Frage, inwiefern notorisch ist, wie sich eine
gesundheitliche Beeintrachtigung auf die Arbeitsfahigkeit auswirkt, kann erst beurteilt werden, wenn
feststeht, in welchem Ausmass die Beeintrachtigungen bestehen und zu berlicksichtigen sind. Es ist
denkbar, dass ein bestimmtes Ausmass von Beschwerden notorisch zu einer vollen Arbeitsunfahigkeit fiihrt,
wahrend die Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit bei leichteren Beeintrachtigungen allenfalls nicht als
notorisch gelten kdnnen. Es ware fiir die Parteien aber nicht zumutbar, vor Abnahme des diesbez(glich
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beantragten Gutachtens nicht nur fir das behauptete, sondern auch fiir jedes maégliche Beweisergebnis
dazu Stellung zu nehmen, welche Beschwerden den Geschédigten bei welchem Aspekt seiner Tatigkeit als
Pflegeassistenz beziehungsweise seiner weiteren beruflichen Laufbahn in welcher Art und Weise
beeintrachtigen. Denn hier sind unendlich viele Varianten denkbar, ist doch nicht nur umstritten, welche
Beschwerden Uberhaupt unfallkausal sind, sondern auch in welchem Ausmass sie tatsachlich bestehen.
Wihrend eine Substanziierung der Auswirkungen der tatsachlich vorhandenen gesundheitlichen
Beschwerden auf die Arbeitsunfahigkeit unter der Voraussetzung, dass alle Beschwerden unfallkausal sind,
ohne weiteres mdglich sein muss, da die Arbeitsunfahigkeit dem tatsachlichen Zustand des Geschadigten
entspricht, ist dies nicht zwingend der Fall, wenn nur gewisse Beschwerden unfallkausal sind. Denn aus
dem tatsachlich vorhandenen Mass der Einschriankung lasst sich ohne Fachkenntnisse nicht in allen Fallen
schliessen, wie stark die Beeintrachtigung ware, wenn nur ein Teil der tats&chlich vorhandenen
Beschwerden (namlich die durch den Unfall verursachten) zu ber(cksichtigen sind.

4.5. Die Vorinstanz halt fest, samtliche medizinischen Stellungnahmen der D. sowie der
kreisarztliche Bericht vom 15. Oktober 2001 attestierten dem Geschadigten eine vollstéandige
Arbeitsunfahigkeit. Im Anschluss an die chronologische Darstellung und Wiedergabe diverser Arztberichte
haben die Beschwerdefiihrerinnen geméss den Feststellungen der Vorinstanz ein Gutachten offeriert, wenn
dennoch Zweifel hinsichtlich der auf das Unfallereignis zuriickzufiinrenden Gesundheitsschadigung
organischer und psychischer Natur bestehen sollten. Aus dem Zusammenhang und der in den
Stellungnahmen attestierten Arbeitsunfahigkeit wird deutlich, dass es den Beschwerdefiihrerinnen im
Zusammenhang mit den gesundheitlichen Beeintrachtigungen und deren Unfallkausalitat insbesondere um
die Arbeitsunfahigkeit von 100 % geht, die sie daraus ableiten, die attestiert wird und die von der
Beschwerdegegnerin gerade mit Blick auf die genannten Punkte in Abrede gestellt wird. Vor diesem
Hintergrund wird deutlich, dass das offerierte Gutachten auch die Frage nach der Arbeitsunfahigkeit
umfasst, soweit es zu einem von den eingereichten Berichten abweichenden Ausmass der unfallbedingten
gesundheitlichen Einschrankungen gelangen sollte. Der Beweisantrag umfasst mithin auch diesen
Sachverhaltskomplex. Es ist unter diesen Umsténden nicht notwendig, ein weiteres Gutachten speziell fur
die Arbeitsunfahigkeit zu beantragen (vgl. zit. Urteil 4A_262/2016 E. 4.3), zumal sowohl fiir das Gericht als
auch die Gegenpartei klar sein musste (was sich im Ubrigen auch aus der erfolgten Bestreitung ergibt),
dass die Abklarung der gesundheitlichen Beeintrachtigung insbesondere der Festsetzung der fir den
eingeklagten Anspruch zu beriicksichtigen Arbeitsunfahigkeit diente. Indem die Vorinstanz Beweislosigkeit
annahm, ohne das beantragte Gutachten anzuordnen, hat sie Bundesrecht verletzt.

5.

Damit ist die Sache erneut an die Vorinstanz zurickzuweisen, mit der Weisung, nunmehr das
Beweisverfahren durchzufiihren und die fiir den Entscheid notwendigen tatséchlichen Feststellungen zu
treffen. Die Vorinstanz scheint mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Privatgutachten
unsicher zu sein, ob den von den Beschwerdefiihrerinnen eingereichten Dokumenten Beweisqualitat
zukommt.-Ob von Arzten verfasste Dokumente als Privatgutachten anzusehen sind, kann nicht abstrakt
beurteilt werden, sondern hangt vom Inhalt der Dokumente ab:

5.1. Der Sachverstandige (Experte) soll dem Richter durch seine besonderen fachlichen Kenntnisse die zur
Entscheidung notwendige Erfahrung beziehungsweise das notwendige Fachwissen vermitteln (Urteile des
Bundesgerichts 4A_85/2017 vom 4. September 2017 E. 2.2.1; 4P.248/2006 vom 8. Januar 2007 E. 2.6 mit
Hinweisen). Der gerichtliche Experte teilt dem Richter auf Grund seiner Sachkunde entweder Erfahrungs-
oder Wissenssatze seiner Disziplin mit, erforscht fiir das Gericht erhebliche Tatsachen oder zieht sachliche
Schlussfolgerungen aus bereits bestehenden Tatsachen (BGE 118 la 144 E. 1¢ S. 145; Urteil des
Bundesgerichts 4A_478/2008 vom 16. Dezember 2008 E. 4.1). Im Rahmen eines Gutachtens hat die
sachverstandige Person aufgrund inres Fachwissens Uber allgemein und jederzeit zugangliche
Erfahrungstatsachen Auskunft zu geben. Der Gutachter ist im Gegensatz zum (allenfalls sachverstandigen)
Zeugen, der Uber eigene Wahrnehmungen aussagt, ersetzbar, weshalb er vom Gericht bestimmt wird (zit.
Urteil 4A_85/2017 E. 2.2.1 mit Hinweisen). Von den Parteien in Auftrag gegebene Stellungnahmen sind
diesbeziiglich nach dem Willen des Gesetzgebers fiir sich allein nicht zum Beweis geeignet und fallen
insoweit auch nicht unter den Begriff der Urkunde (BGE 141 lli 433 E. 2.5.3 S. 437). Sie gelten vielmehr als
blosse Parteibehauptungen (BGE 141 lll 433 E. 2.6 S. 437; vgl. zum Ganzen auch Urteil des
Bundesgerichts 4A_309/2017 vom 26. Mérz 2018 E. 2.3.6).

5.2. Soweit von Arzten verfasste Dokumente Fragen behandeln, die in gleicher Weise zum Gegenstand
eines gerichtlichen Gutachtens gemacht werden kénnen, kommt die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zu Gutachten zum Zuge:

5.2.1. Wurde das Gutachten von einer anderen Behdrde in Auftrag gegeben und in einem anderen
Verfahren erstattet (Fremdgutachten), darf es als gerichtliches Gutachten beigezogen werden, sofern den
Parteien diesbezulglich im Hauptprozess das rechtliche Gehor gewéhrt wird (BGE 140 11 24 E. 3.3.1.3 S. 27
mit Hinweisen).

5.2.2. Wurde ein Gutachten nicht in einem derartigen Rahmen eingeholt, stellt es ein Parteigutachten dar,
das nach dem Willen des Gesetzgebers fiir sich allein nicht zum Beweis geeignet ist und nicht unter den
Begriff der Urkunde fallt (BGE 141 Il 433 E. 2.5.3 S. 437). Es gilt vielmehr als blosse Parteibehauptung
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‘ (BGE 141 111 433 E. 2.6 S. 437). Dies schliesst aber nicht aus, dass es zusammen mit - durch Beweismittel
| nachgewiesenen - Indizien den Beweis zu erbringen vermag (BGE 141 Il 433 E. 2.6 S. 438).

| 5.3. Enthalten von Arzten verfasste Dokumente Informationen zu Tatsachen, die das Gericht nicht in

| gleicher Weise von einem gerichtlichen Gutachter erhéltlich machen kénnte, ist die Rechtsprechung des

| Bundesgerichts zu Privatgutachten nicht einschlagig. Dies gilt beispielsweise fur Berichte der behandelnden
Arzte Uber die durchgefiihrten Behandlungen. Zwar kdnnten theoretisch auch die durchgefiihrten
Behandlungen Gegenstand eines Gutachtens bilden. Die Beantwortung der Fragen durch einen Gutachter
wiirde aber - im Gegensatz zu den Berichten der behandelnden Arzte - nicht auf eigenen echtzeitlichen
Wahrnehmungen der konkret handelnden Personen beruhen, sondern vielmehr auf den Aussagen und
Berichten derselben beziehungsweise auf anderen nachtréglichen Untersuchungen des Experten. Inwieweit
von den behandelnden Arzten diesbeziiglich verfasste Dokumente zulassige Beweismittel darstellen,
bestimmt sich nicht mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgericht zu Gutachten, sondern nach den
allgemeinen Regeln - aber nur in Bezug auf die Fragen, die nicht in gleicher Weise zum Gegenstand eines
Gutachtens gemacht werden kénnen. Samtliche Schilisse, die aufgrund des medizinischen Fachwissens
gezogen werden, namentlich auch der abstrakte Schluss aus einer gesundheitlichen Beeintrachtigung auf
das Mass der Arbeitsunfahigkeit, kdnnen Gegenstand eines gerichtlichen Gutachtens sein. Insoweit kommt
die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Parteigutachen zum Zuge.

5.4. Die Beschwerdefiihrerinnen verweisen auf die Rechtsprechung zu Fremdgutachten und sind der
Auffassung, die von der Suva im Abklarungsverfahren eingeholten Berichte seien als Beweismittel
anzusehen.

5.4.1. Die Beschwerdefiihrerinnen flihren aber selbst aus, der Sozialversicherungstréger lasse sich in erster
Linie durch die Berichte der behandelnden Arzte (iber die zu stellenden Diagnosen, die erhobenen Befunde,
die geklagten Beschwerden und die daraus resultierende Arbeitsunfahigkeit orientieren. Derartigen
Berichten kann nicht die Qualitat eines gerichtlichen Gutachtens beigemessen werden, da die
behandelnden Arzte (im Gegensatz zum Gutachter) von der Beantwortung der Fragen selbst betroffen sein
kénnten (namentlich mit Blick auf mogliche Fehldiagnosen und Behandlungsfehler), so dass ihnen bereits
insoweit die den Gutachter auszeichnende Unabhangigkeit abgeht.

5.4.2. Auch in Bezug auf die Kreisarzte fehlt es aufgrund derer Verbindung zur Suva und der Mdglichkeit, sie
auszuwéhlen, an der gutachterlichen Unabhé&ngigkeit, wenngleich dieser Aspekt im Regressprozess
insoweit eine untergeordnete Rolle spielen mag, als sich die Aussagen, die sich zu Lasten des
Regresspflichtigen auswirken, in Bezug auf den Anspruchsberechtigten zu Lasten der Suva auswirken.

5.4.3. Entscheidend ist insgesamt aber ein anderer Punkt: Wie dargelegt hat im Rahmen eines Gutachtens
die sachverstandige Person aufgrund ihres Fachwissens Uber allgemein und jederzeit zugéangliche
Erfahrungstatsachen Auskunft zu geben oder fiir das Gericht erhebliche Tatsachen zu erforschen oder
sachliche Schlussfolgerungen aus bereits bestehenden Tatsachen zu ziehen. Insoweit kann es zu ihren
Aufgaben gehéren, Uber die konkreten gesundheitlichen Beeintrachtigungen Auskunft zu geben sowie deren
Unfallkausalitat und die Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit. Da diese Abklarungen auf dem Fachwissen
des Experten beruhen, kénnten sie aber grundsétzlich von jeder beliebigen Person, die Uber das
entsprechende Fachwissen verfugt, in gleicher Weise durchgefiihrt werden (Ersetzbarkeit des Gutachters).
Der Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur Beweistauglichkeit von Parteigutachten kommt unter
Vorbehalt von Art. 152 Abs. 2 ZPO grundsétzlich nur bei strittigen Tatsachen Bedeutung zu, wenn die
Parteien sich also nicht dariiber einig sind, ob auf die von den Parteien eingeholten Einschatzungen der
Arzte abzustellen ist oder nicht. Unter diesen Umstanden besteht aber kein Anlass, in Bezug auf Fragen, die
in gleicher Weise zum Gegenstand eines Gutachtens gemacht werden kénnen, auf die Einschatzung von
Personen abzustellen, die weniger Gewahr fiir Unabhangigkeit bieten, als der gerichtlich eingesetzte
Experte. Die Zulassigkeit vom Fremdgutachten betrifft Gutachten von Personen, die diese Unabhéngigkeit
garantieren - durch die Gewahrung des rechtlichen Gehors wird unter anderem gewabhrleistet, dass die
betroffene Partei allfallige Einwande gegen die Unparteilichkeit vorbringen kann. Soweit Berichte dagegen
Informationen zu Fragen enthalten, die nicht in gleicher Weise zum Gegenstand eines gerichtlichen
Gutachtens gemacht werden konnten, ist die diese betreffende Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht
einschlagig.

5.4.4. Den in den medizinischen Stellungnahmen der D. sowie dem kreisarztlichen Bericht vom
15. Oktober 2001 enthaltenen Einschatzungen der Arbeitsunfahigkeit kann im zu beurteilenden Verfahren
allerdings ohnehin keine praktische Bedeutung zukommen. Entweder die auf diese Einschatzungen
gestiitzten Behauptungen der Beschwerdefiihrerinnen erweisen sich in Bezug auf die gesundheitlichen
Beeintrachtigungen und deren Unfallkausalitat als korrekt. Diesfalls ist bereits mangels rechtsgenliglicher
Bestreitung von einer Arbeitsunfahigkeit von 100 % auszugehen. Oder dieser Nachweis gelingt nicht oder
nur teilweise. Diesfalls kann auf die Einschatzung der Arbeitsunfahigkeit, die in diesem Fall ja auf einer
zumindest teilweise unzutreffenden Grundlage erfolgte, ohnehin nicht abgestellt werden und ist vom
Gutachter, der die gesundheitlichen Beeintrachtigungen abklart, auch deren Auswirkung auf die
Arbeitsfahigkeit abzuschatzen. Daher braucht auf die beziglich der Beweiswirdigung der Vorinstanz
betreffend die Arbeitsfahigkeit vorgebrachten Riigen nicht weiter eingegangen zu werden. In Bezug auf die
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gesundheitliche Beeintrachtigungen hat die Vorinstanz dagegen noch gar keine Wiirdigung der Beweismittel
vorgenommen und auch das beantragte Gutachten nicht abgenommen.

6.
Die Sache ist ein weiteres Mal an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

6.1. Die Vorinstanz wird nunmehr ohne weiteren Verzug die notwendigen Beweisverfahren zum
Unfallhergang und gegebenenfalls zum Ausmass der unfallbedingten Beeintrachtigungen an die Hand zu
nehmen haben, die es erlauben tber die Forderung fiir Erwerbsausfall- und Rentenschaden Gber Fr.
2'272'495.95 (Fr. 2'002'235.20 nebst Zins von Fr. 270'260.75) sowie die Genugtuungsforderung von Fr.
46'408.-- (Fr. 29'160.-- nebst Zins von Fr. 17'248.--) zu entscheiden, wobei in Bezug auf die Genugtuung der
Vorwurf der mangelnden Substanziierung nur in Bezug auf die Arbeitsunféhigkeit beanstandet wird. Insoweit
ist zu beurteilen, inwieweit sich aus dem nachgewiesenen Mass der Beeintrachtigung der Arbeitsfahigkeit
der geltend gemachte Anspruch auf Genugtuung ableiten lasst.

Sollten sich diese Anspriiche ganz oder teilweise als berechtigt erweisen, ist mit Blick auf das Ergebnis auch
tiber die vorprozessualen Anwaltskosten neu zu entscheiden, da die Begrindung im angefochtenen
Entscheid fiir die Klageabweisung in diesem Punkt (vollumféngliches Unterliegen der
Beschwerdefiihrerinnen) unter diesen Umstanden nicht mehr tragfahig ware.

6.2. In Bez'gjg auf die Punkte, die sie beanstanden, obsiegen die Beschwerdefiihrerinnen im Wesentlichen.
Es scheint daher gerechtfertigt, die Beschwerdegegnerin die Gerichtskosten tragen zu lassen und den
Beschwerdefiihrerinnen eine angemessen Parteientschadigung zuzusprechen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.
Die Beschwerde wird gutgeheissen, das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 8. November

2017wird aufgehoben und die Sache zu neuer Beurteilung an das Handelsgericht zurlickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 18'000.-- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdegegnerin hat die Beschwerdefiihrerinnen fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit
insgesamt Fr. 20'000.-- zu entschéadigen.

4.

Dieses Urtell wird den Parteien und dem Handelsgericht des Kantons Zirich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 31. Oktober 2018

Im Namen der |. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Kiss

Der Gerichtsschreiber: Luczak
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