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tber das Rechtsbegehren der Kléagerin {gemédss Weisunq):

Es sei die Beklagte gerichtlich zu verpflichten, der Klagerin anzuerkennen
und zu bezahlen:

CHF 5'040.00 nebst 5 % Zins seit 19. November 2001; unter Vorbehalt
des Nachklagerechts.

Eventualiter sei festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Kl&ge-
rin einen Kuraufenthalt von 3 Wochen im Gesundheitszentrum Hof

W oder an einem anderen vergleichbaren
geeigneten Ort zu bezahlen; unter Vorbehalt des Nachklagerechts.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Beklagten.

sowie das Rechtsbegehren der Beklagten {(geméass Weisung):

Die Klage sei abzuweisen; unter Kosten- und Entschédigungsfolge zula-
sten der Klagerin.

in Erwagung gezogen:

M m LIRS i mrniim  om el mlm ) P2 it L/ Al 1 Amdmmalaaw 40 e MDAamant
Die Klagerin erlitt als 2-jahriges Kind am 1. September 1964 in Gossau

einen schweren Verkehrsunfall, von dem sie bleibende Schaden davon-
trug (Prot., S. 2 und 8). 1980 schlossen die Parteien eine Vereinbarung
(Prot., S. 3 und 8). Der Inhalt dieser Vereinbarung ist streitig. Gemass kla-
gerischen Behauptungen war Gegenstand lediglich eine Genugtuungs-
zahlung. Fur inskiinftige Kosten, insbesondere Heilungskosten, sei bei der
Beklagten eine Kranken- und Unfalizusatzversicherung fur die Privatab-
teilung geschlossen worden. Der Vorbehalt, dass Folgen aus Unféllen, die
sich vor dem Abschluss der Versicherung ereignet héatten, nicht gedeckt
seien, sei ausdrlicklich wegbedungen worden (Prot., S. 3). Nach beklag-
tischem Sachvortrag erfolgte hingegen 1980 eine Schlusszahlung, welche
nebst einer Genugtuungsleistung auch eine Entschadigung enthalten ha-
be (Prot., S. 8). Im Zusammenhang mit einem anstehenden 3-wdchigen
Kuraufenthalt verlangte die Klagerin von der Beklagten die Ubernahme
der durch die Krankenkassengrundversicherung nicht gedeckten Kosten



(Prot., S. 5). Dies lehnte die Beklagte ab (klag. act. 10). Da sich die Par-
teien nicht einigen konnten, gelangte die Klagerin am 20. Februar 2002 an
das Friedensrichteramt Arbon. Am Vermittlungsvorstand vom 8. Mérz
2002 kam keine Einigung zustande, worauf die Weisung fristgerecht am

15. Méarz 2002 beim angerufenen Gericht eingereicht wurde.

2. a) Zur Begriindung der Klage bringt die Kl&gerin im Wesentlichen vor (Prot.,
S. 2 i), sie habe als 2-jdhriges Kind am 1. September 1964 einen schwe-
ren Verkehrsunfall erlitten, indem sie beim Uberqueren der Miiller-
Friedbergstrasse in Gossau durch einen Lastwagen Uberfahren worden
sei. Die Schaden seien bleibend, und zwar zum Teil &sthetischer
(Narben), zum Teil mechanischer Natur. Haftpflichtversicherer des Last-
wagenhalters Z sei die Beklagte gewesen. Im Jahre 1980 sei mit der
Beklagten eine Vereinbarung getroffen worden. Danach habe diese an die
Klagerin einen bestimmten Betrag als Genugtuung, némlich inklusive Zin-
sen und Zinseszinsen CHF 100'000.00, bezahlt (CHF 45'000.00 plus Zins
uns Zinseszinsen gemass S). Darin seien keine kinftigen
Kosten, insbesondere Heilungskosten, enthalten gewesen. Stattdessen
sei vereinbart worden, dass die Klagerin bei der Beklagten eine Kranken-
und Unfallzusatzversicherung flir die Privatabteilung abschliesse. Dabei
sei der Vorbehalt, dass Folgen aus Unféllen, die sich vor dem Abschluss
der Versicherung ereignet hatten, [nicht gedeckt seien,] ausdricklich
wegbedungen worden. Ferner hatten die Parteien vereinbart, dass die
Klagerin fir die Grundversicherung von ihrer bisherigen Krankenkasse
K in die Krankenkasse der Beklagten ,T" wechsle.

Im Jahre 1983 habe die Klagerin geheiratet. lhre Zusatzversicherung sei
unverandert in diejenige ihres Ehemannes ibernommen worden. Die Kl&-
gerin habe den Vertreter der Beklagten ausdriicklich auf den Vorbehalts-
verzicht der Beklagten aufmerksam gemacht. Dieser habe bestétigt, dass
die Folgen aus dem fritheren Unfall weiterhin unverandert versichert sei-
en. 1991 habe sich die Klagerin scheiden lassen. Sie sei deshalb von der
gemeinsamen Versicherung mit ihrem Ehemann wieder in eine auf ihren

alleinigen Namen lautende Uibergetreten. An den Versicherungsbedingun-



gen sei nichts geandert worden. Auch dieses Mal habe der Vertreter der
Beklagten ausdriicklich bestatigt, dass die Unfallfolgen weiterhin unveréan-
dert versichert seien. Kirzlich hatten sich bei der Kldgerin vermehrt Be-
schwerden bemerkbar gemacht. Ihr Arzt habe einen dreiwdchigen Kurauf-
enthalt im Hof W empfohlen. Die durch die Krankenkassengrund-

versicherung nicht gedeckten Kosten betriigen pro Nacht CHF 240.00. Fur
drei Wochen ergebe dies einen Betrag von CHF 5'040.00. Die Behand-
lungskosten seien in diesem Betrag nicht inbegriffen; sie wiirden durch die
Krankenkasse Uibernommen. Die Kldgerin habe sich wegen dieser Kosten
an die Beklagte gewandt. Diese habe sich entgegen der Vereinbarung auf
Art. A 11 der Aligemeinen Versicherungsbedingungen berufen, welcher
vorsehe, dass von der Versicherung Unfélle ausgeschlossen seien, die
sich vor der Anfragsannahme ereignet hétten und deren Folgen. Die Be-
rufung auf diesen Versicherungsausschluss verstosse gegen die zwischen
den Parteien geschlossene Vereinbarung. Im Zeitpunkt, als diese abge-
schlossen worden sei, sei die Kl&gerin 18-jahrig gewesen und habe sich in
der Lehre als kaufmannische Angestellte befunden. Es sei notorisch und
naheliegend, dass kein Lehrling eine teure Privatzusatzversicherung mit
einer Jahrespramie allein fur die Zusatzversicherung von Uber CHF
2'000.00 abschliesse. Die Klagerin habe die teure Zusatzversicherung jah-
relang bis heute bezahlt, ausschliesslich im Hinblick auf klinftig notwendig

werdende Behandlungen aus den Unfallfolgen.

b) Demgegeniiber ldsst die Beklagte im Wesentlichen vortragen (Prot., S. 8
f.), 1980 habe die Beklagte mit der Kl&gerin einen Vergleich per Saldo al-
ler Anspriiche tiber CHF 120'000.00 geschlossen. Beim Vergleichsschluss
vom 12. Mai 1980 sei die Kl?:igerin anwaltlich vertreten gewesen. Die Kla-
gerin sei bei der Beklagten privat gegen Unfall versichert. Der erste Antrag
zu dieser Versicherung datiere vom 14. November 1983. Geméss Art. A
11 Abs. 3 der Allgemeinen Veritragsbedingungen, Ausgabe 09.94, seien
Unfélle, die sich vor der Antragsannahme ereignet hatten und deren Fol-
gen von der Versicherung ausgeschlossen. Der Unfall habe sich am 1.
September 1964 ereignet. Die Klagerin habe folglich flir diesen keine



Deckung. Die Klagerin lege keinen Beweis fir die behauptete Deckungs-
Ubernahme vor. Es spreche fiir die Beklagte, dass sie die Klagerin aus
Gooduwill trotzdem versichert habe. Aus dem Antrag von 1983 lasse sich
nichts zugunsten der Kl&gerin ableiten. Diese habe nur festgehalten, was
der Beklagten bereits bekannt gewesen sei. Die CHF 120'000.00 wirden
eine Schlusszahlung darstellen. Sie seien einerseits als Genugtuung, an-
dererseits aber auch als Entschadigung flr Behandlungskosten, insbe-
sondere auch fiir spater anfallende ausgerichtet worden. Der Vorunfall
habe also nicht in die Police eingeschlossen werden miissen, da die Klé-

gerin dafir bereits entschadigt worden sei.

¢} Replicando l&sst die Klagerin ergénzen (Prot., S. 9), die Beklagte weigere
sich, die urspriingliche Police herauszugeben. Die Versicherer wiirden
samtliche Akten aufbewahren, vor allem, wenn urspriingliche Versiche-
rungsbedingungen immer wieder ibernommen wirden. Die Beklagte solle
deshalb die einschlagigen Unterlagen herausgeben. Falls sie dies nicht
freiwillig tue, sei sie gerichtlich zur Edition zu verpflichten. Lege sie die
Unterlagen nicht vor, seien die entsprechenden Schiliisse daraus zu zie-
hen. Dass die Beklagte die Klagerin trotz des Unfalls ibernommen habe,
beweise ja gerade, dass fir zuklnftig anfallende Kosten kein Vorbehalt

angebracht worden sei.

d) Duplicando l&sst die Beklagte ergdnzend ausflihren (Prot., S. 10), es habe
derjenige die einschlagigen Akten vorzuweisen, der aus ihnen Rechte
ableite. Aus der Nichtvorlage einschldgiger Unterlagen durch die Beklagte

kénne daher nichts abgeleitet werden.

Nach durchgefiihrter Hauptverhandlung eréffnete der Richter das Beweis-
verfahren. Der Klagerin wurde zu beweisen (ibertragen, dass die Folgeko-
sten des Verkehrsunfalls vom 1. September 1964 durch den zwischen
den Parteien bestehenden Versicherungsvertrag gedeckt seien. Die Be-
klagte wurde zum Gegenbeweis zugelassen, insbesondere fiir die Tatsa-
che, dass mit der 1980 an die Kl&gerin geleisteten Zahlung auch samili-



che Ansprliche flr zukinftige Heilungskosten als Folge des Verkehrsun-
falls vom 1. September 1964 im Sinne einer Schlusszahlung abgegolten
worden seien. Anlasslich der Beweisverhandlung vom 25. Juni 2002 wur-
den E (Mutter der Kl&gerin), U (Ex-Ehemann

der Klagerin) sowie R (Schadenskoordinator bei der Beklagten)

als Zeugen und die Kl&gerin als Partei befragt. Die Parteien erhielten Ge-
legenheit zur mindlichen Beweiswirdigung. Auf das Ergebnis des Be-
weisverfahrens und die Stellungnahmen der Parteien wird im Folgenden

eingegangen, soweit dies fur den Entscheid von Bedeutung ist.

4. Der Einzelrichter des Bezirks Arbon ist fur die Beurteilung der Streitsache
in ortlicher Hinsicht zusténdig (Art. 22 Abs. 1 lit. a GestG, Art. 9 GestG
iVm Art. A 15 AVB [bekl. act. 3] sowie Art. 10 GestG). Aufgrund des
Streitwertes ist der Einzelrichter auch sachlich zusténdig (§ 45 Abs. 1

ZPO).

5. a) Die Beklagte wendet erstmals in ihrer Beweismitteleingabe ein, selbst
wenn die klagerischen Behauptungen zutreffen wiirden, kénnte die Klage
nicht gutgeheissen werden. Nach der klagerischen Sachdarstellung
handle es sich um einen Fall von Art. 9 VVG, so dass das behauptete
Vertragsverhéltnis in jedem Fall nichtig wére (act. 24 sowie Prot., S. 39 f.).
Die Klagerin macht geltend, dieser Einwand erfolge geméass § 146 ZPO
verspétet und sei bereits aus diesem Grund unbeachtlich. Dem kann nicht
gefolgt werden. Die Nichtigkeit des Versicherungsvertrages geméss Art. 9
VVG ist eine Rechtsfrage und gegebenenfalls vom Richter von Amtes we-
gen zu beachten (Nef, Basler Komm., N. 27 zu Art. 9 VVG mit Hinweisen).
Der Inhalt des behaupteten Vertragsverhéltnisses ergibt sich in der Tat
aus den Prozessakten, so dass sich die Beklagte dafiir auf § 146 Abs. 2
Ziff. 2 ZPO zu berufen vermag. Der Frage einer allfalligen Vertragsnichtig-
keit ist daher nachzugehen. Gemass Art. 9 VVG ist der Versicherungsver-
trag unter Vorbehalt des vorliegend nicht einschléagigen Art. 100 Abs. 2
VVG unter anderem nichtig, wenn im Zeitpunkt des Abschlusses der Ver-

sicherung das beflirchtete Ereignis schon eingetreten war. Die Gefahr,



gegen deren Folgen versichert wird, muss sich auf ein zukinftiges Ereig-
nis beziehen. Ist dieses bereits eingetreten, ist eine kinftige Verwirkli-
chung der Gefahr nicht mdglich. Eine sogenannte Rickwartsversicherung,
bei welcher der Versicherer die Deckung fir ein bereits vor Vertrags-
schluss eingetretenes Ereignis Gbermimmt, ist unzulassig, unabhéngig da-
von, ob der entsprechende Schaden vor oder nach Vertragsschluss eintritt
(BGE 127 lll 23). Nicht erfasst von Art. 9 VVG werden Félle, da die Gefahr
nur teilweise eingetreten ist; die Versicherung eines nach Vertragsschiluss
eingetretenen Teilereignisses ist zulassig (BGE 127 lli 24). Das erneute
Auftreten von Symptomen einer vorbestandenen, riickfallgefahrdeten
Krankheit ist aber juristisch nicht als selbstandige Neuerkrankung bzw. als
Teilereignis aufzufassen, sondern als Fortdauern einer bereits eingetrete-
nen Krankheit, mithin als Anwendungsfall eines bereits eingetretenen Er-
eignisses im Sinne von Art. 9 VVG. Nicht das Auftreten von Symptomen,
sondern deren medizinische Ursache steht fir die Definition des Krank-
heitsbegriffs im Vordergrund (BGE 127 |l 25). In der Unfallversicherung
besteht die Gefahr, gegen deren Folgen versichert wird, in der Verunfal-
lung der versicherten Person. Es ist unstreitig, dass sich der Unfall vorlie-
gend 1964, mithin 16 Jahre vor Vertragsschluss ereignete. Die bereits
eingetretenen und nach dem Gutachten R weiter zu erwartenden

(klag. act. 1) Gesundheitsschaden stellen keine versicherten Ereignisse
dar, obwohl der Eintritt der letzteren ungewiss ist. Diese sind vielmehr
Folgen des Unfallereignisses von 1964. Es liegt mithin eine einheitliche
Ruckwartsversicherung vor, da die Folgeschaden des Unfalles von 1964
keine selbstandigen, ungewissen Teilereignisse darstellen, welche 1980
zum Gegenstand eines eigenen Versicherungsvertrages hdtten gemacht
werden kénnen. Die Situation ist insofern mit derjenigen im zitierten Bun-
desgerichtsentscheid vergleichbar, wonach nicht das Auftreten von
Krankheitssymptomen, sondern deren medizinische Ursache entschei-
dend ist. Dennoch liegt nach Auffassung des Richters keine nichtige Ver-
tragsabrede vor. Ist der Versicherungsvertrag geméss Art. 9 VVG nichtig,
so muss im Einzelfall gepriift werden, ob ihm ein anderes, glltiges Ver-
tragsverhéltnis (z.B. Schenkung) zugrunde gelegt werden kann



(Konversion; Nef, Basler Komm., N. 24 zu Art. 9 VVG mit Hinweisen). Ei-
ne Konversion besteht darin, dass der Richter das ungultige Vertragsver-
haltnis in ein glltiges umdeutet. Man kann von einer modifizierten Ganz-
nichtigkeit sprechen. Es kommt auf den hypothetischen Parteiwillen an
(Koller, OR-AT N. 904). Rechtlich steht nichts im Wege, dass der Versi-
cherer neben den Folgen fir ungewisse Ereignisse auch fir gewisse
Schaden die Haftung Ubernimmt. Allerdings erfordert diese Haftung eine
besondere Vertragsabrede. Ob alsdann in Berlcksichtigung dieser zu-
séatzlichen Vertragsabrede noch ein Versicherungsvertrag oder vielmehr
ein anderer Vertragstypus vorliegt, muss sich aus der Wirdigung des ge-
samten Vertragsinhaltes ergeben (Kuhn, Grundzlge des Privatversiche-
rungsrecht, S. 98). Dies muss erst recht gelten, wenn es wie in casu um
die ,Versicherung" im einzelnen noch ungewisser Folgekosten eines
Unfalles geht. Vorliegend schlossen die Parteien 1980 unstreitig einen
Vergleich. Wenn sich die Beklagte in diesem Zusammenhang in einer ex-
pliziten Abrede dazu verpflichtete, die Haftung fiir Folgeschéden des be-
reits mit Gewissheit eingetretenen Unfalles zu Ubernehmen, so muss dies
im Rahmen der Vertragsfreiheit geméass Art. 19 Abs. 1 OR zuldssig sein.

Die im Gewande eines Versicherungsvertrages daherkommende Abrede
ist der Konversion in eine gultige Vergleichsabrede zugénglich. Zwar ist
die subjektive Kenntnis der Parteien tiber den Wegfall der Gefahren bzw.
den Eintritt des befilirchteten Ereignisses im Rahmen von Art. 9 VVG un-
erheblich ( Nef, Basler Komm., N. 17 zu Art. 9 VVG). Der Gesetzgeber
hatte aber mit Art. 9 VVG unverkennbar den Schutz des Versicherers da-
vor im Auge, in Unkenntnis tber bereits eingetretene Ereignisse bindende
Versicherungsvertrage zu schliessen. Sind sich aber beide Parteien be-
wusst, dass das ,versicherte" Ereignis bereits eingetreten ist und halten
sie die Zahlungspflicht fir Schaden aus diesem Ereignis in einer expliziten
Vertragsabrede fest, so wlirde der Versicherer des Schutzes von Art. 9
VVG eigentlich nicht mehr bedirfen. Man kann sich fragen, ob der inso-
fern zu weit greifende Wortlaut von Art. 9 VVG nicht richtigerweise teleo-
logisch auf Falle der Unkenntnis des Versicherers zu reduzieren wére.

Immerhin ist nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber die Parteien be-



vormunden wollte. Auf alle Falle bestehen keine Bedenken, die Konversi-
on in eine gultige, allgemeine Vergleichsbestimmung ausserhalb der
Rechte und Pflichten nach VVG zuzulassen. Dies entspricht im Ubrigen
auch dem hypothetischen Parteiwillen. Im Bewusstsein der Rechtsfolge
von Art. 8 VVG hatten sie zwar auf den Versicherungsvertrag verzichtet,
die Regelung aber vergleichsweise mit Sicherheit dennoch so getroffen.
Schliesslich und vor allem bleibt zudem wie immer das allgemeine
Rechtsmissbrauchsverbot von Art. 2 ZGB vorbehalten. Das Bundesgericht
erscheint insofern in BGE 127 lll 25 zu apodiktisch, wenn es festhélt, da
es sich bei Art. 9 VVG um eine zwingende Vorschrift handle, sei irrelevant,
ob die zwischen den Parteien getroffene Individualabrede nach Treu und
Glauben als Derogation des Leistungsausschlusses geméss den Art. 9
VWG entsprechenden AVB zu verstehen wére. Auch eine zwingende
Rechtsnorm kann gegenlber Art. 2 ZGB keine absolute Geltung er-
heischen. Art. 2 ZGB steht der Anwendung jeder Rechtsnorm entgegen,
wenn dies im Einzelfall andernfalls zu einem krass stossenden Ergebnis
fihren wirde. Eine solche Konstellation ist vorliegend gegeben. Wenn die
Beklagte tatsachlich zu der von der Klagerin behaupteten Vertragsabrede
Hand geboten und vor diesem Hintergrund wahrend Gber 20 Jahren die
Pramienzahlungen der Klagerin entgegen genommen hat, erscheint es als
krasser Fall eines ,venire contra factum proprium”, wenn sich die Beklagte
nun mit Hinweis auf Art. 9 VVG aus ihrer schriftlich tbernommenen Ver-
pflichtung herauswinden wollte. Ein solches Gebaren verdient keinen

Rechtsschutz.

b) Die Beklagte hat im Rahmen ihrer Beweiswlrdigung zum ersten Mal die
Verjahrungseinrede erhoben (Prot., S. 39). Gemass Art. 142 OR iVm Art.
100 Abs 1 VVG darf der Richter die Verjghrung nicht von Amtes wegen
berlicksichtigen. Die Beklagte macht nicht geltend, dass ein Grund von
§ 146 Abs. 2 ZPO vorliegt. Nachdem die Verjéhrungseinrede im Ubrigen
offensichtlich verspatet erhoben worden ist, ist diesem Einwand nicht

weiter nachzugehen.



6. a) Die Beklagte offeriert in ihrer Beweismitteleingabe K als Zeugen.
Als Fachvorgesetzer im Bereich Underwriting kénne er Auskunfi Uber die
Praxis bei der Beklagten im Bereich des Underwriting gegeben, wie bei
Versicherungsvertragsabschllissen, wo bereits bestehende gesundheitli-
che Schadigungen aufgrund von Haftpflichtereignissen gegeben seien,
vorgegangen werde (act. 23). Gemass § 208 ZPO kdnnen als Zeugen nur
Personen einvernommen werden, die erhebliche Tatsachen, welche auf
ihrer unmittelbaren sinnlichen Wahrnehmung beruhen, erstellen kénnen.
Nachdem K aus eigener Wahrnehmung keine Angaben machen
kann, ist er als Zeuge untauglich. Von seiner Einvernahme als Zeuge
wurde daher abgesehen. Bedarf fir einen Experten gibt es im Ubrigen
keinen. Entscheidend ist nicht, wie die Beklagte Ublicherweise vorgeht,

sondern wie im vorliegenden Fall im Speziellen gehandelt wurde.

b) Die Aktenlage ist in casu unstreitig diirftig. So liegen weder die Ver-
gleichsvereinbarung von 1980 noch die urspriinglichen Versicherungspoli-
cen mit den einschlagigen AVB von 1980 im Recht. Auch die weiteren
AVB zu den geédnderten Policen fehlen. Auf Seiten der Kl&gerin sind diese
Dokumente angeblich nicht mehr auffindbar (Prot., S. 10). Die Beklagte
will sie nach Ablauf der 10-jahrigen Aufbewahrungsfrist geméass Art. 962
OR vernichtet haben (Prot., S. 8 f., 11 und 40 f. sowie act. 24). Die Klage-
rin macht geltend, nachdem die Beklagte zur Edition dieser Dokumente
gerichtlich angehalten worden sei und diese dennoch nicht vorlagen, sei
dieser Umstand zulasten der Beklagten zu wiirdigen. Die Versicherer wir-
den samtliche Akten aufbewahren, wenn urspriingliche Versicherungsbe-
dingungen immer wieder (ibernommen wiirden (Prot., S. 9). Nachdem die
Kl&dgerin aus der angeblich getroffenen Vereinbarung mit der Beklagten
Rechte ableitet, ist sie fiir deren Bestand beweispflichtig (Art. 8 ZGB).
Selbst wenn die einschlédgigen Dokumente flr die Klagerin effektiv nicht
mehr greifbar waren, wovon auszugehen ist, rechtfertigt dies kein Abge-
hen von der gesetzlichen Regelung. Auch bei Beweisnot des Beweisbela-
steten sind grundsétzlich die gesetzlichen Beweislastnormen anzuwenden

(Beglinger, Beweislast und Beweisvereitelung in Zivilprozess, in: ZSR 115



[1996] I, S. 479 . mit Hinweisen). Besonderer Betrachtung bedurfen aller-
dings die Félle, bei denen der Gegner der beweisbelasteten Partei die
Beweisnot geschaffen hat. Es ist keiner Partei gestattet, aus einem Sach-
verhalt prozessuale Vorteile fur sich abzuleiten, welchen sie in Verletzung
des Gebots der loyalen Prozessfiihrung herbeigefiihrt hat. Entsprechend
gilt der Grundsatz, dass die beweisbelastete Partei keinen Rechtsverlust
erleiden darf, wenn ihr die an sich mogliche Beweisfihrung unméglich
geworden ist wegen eines in der Verantwortungssphére des Gegners lie-
genden friheren Verhaltens, das mit dessen Berufung auf die Beweis-
lastregelung unvereinbar ist. Derartige Konstellationen werden unter dem
Titel Beweisvereitelung zusammengefasst. Diese kann definiert werden
als Verhalten des Gegners der beweisbelasteten Partei, das dazu fuhren
kann, einen an sich mdglich Beweis zu verhindern oder zu erschweren
und dadurch die Beweisflihrung der beweisbelasteten Partei scheitern zu
lassen. Massgeblich ist dabei die Vernichtung der Beweisfunktion des
Beweismittels. Als Beweisvereitelung vor dem Rechtsstreit kommt unter
anderem das pflichtwidrige Nichtaufbewahren beweisrelevanter Urkunden
in Frage (Beglinger, a.a.0., S. 480 f. mit Hinweisen). Die Rechtsgrundlage
besteht im Gebot von Treu und Glauben, welches seinen Ausdruck in Art.
2 ZGB findet (Beglinger, a.a.0., S. 482). Art. 2 Abs. 2 ist als in Art. 8 ZGB
vorgesehene Ausnahmevorschrift grundsatzlich restriktiv auszulegen
(Beglinger, a.a.0., S. 489). Die Beweislastregel von Art. 2 Abs. 2 ZGB ist
von vornherein nicht anwendbar, wenn die mit dem Beweis belastete
Partei Anlass und Mdglichkeit hatte, sich rechtzeitig Beweismittel flir den
relevanten Umstand zu sichern, weil sie es dann an der nétigen Sorgfalt
hat fehlen lassen (Beglinger, a.a.0., S. 491). Ein solches Verhalten muss
sich aber die Klagerin vorwerfen lassen. Samtliche Dokumente, deren
Edition sie von der Beklagten verlangt hat, lagen ihr selbst einmal vor.
Aufgrund der grossen Bedeutung dieser Dokumente wére es unabdingbar
gewesen, dass die Kl&gerin deren sichere Verwahrung sichergestellt hat-
te. Es erscheint geradezu unverzeihlich, derart leichtfertig mit diesen zen-
tralen Beweisstlicken umzugehen. Die Klagerin ist von der Hérte der Be-
weislastentscheidung nur deshalb betroffen, weil sie es an der nétigen



Sorgfalt hat fehlen lassen. Zudem fehlt es auch an einem Verstoss der
Beklagten gegen eine besondere Pflicht (Beglinger, a.a.0., S. 491). Der
10-jahrigen Aufbewahrungspflicht von Art. 962 OR ist sie nachgekommen.
Mehr kann die Klagerin von ihr nicht verlangen, nachdem erstere Uber die
gleichen Urkunden verfiigte. Die Kl&gerin kann aus ihrer eigenen Nach-

lassigkeit nicht noch Vorteile zulasten der Beklagten ziehen.

Es bleibt die Frage zu prtfen, ob die Klagerin den Beweis flihren kann,
dass die Folgekosten des Verkehrsunfalls vom 1. September 1964 durch
den zwischen den Parteien bestehenden Versicherungsvertrag gedeckt
sind. Wie bereits festgehalten, liegt weder die Vergleichsvereinbarung von
1980 noch der urspriingliche Versicherungsvertrag zwischen den Parteien
im Recht. Dass aus dem Umstand, dass die Beklagte diese Dokumente
trotz gerichtlicher Aufforderung dazu nicht ins Recht gelegt hat, nichts zu
ihren Lasten abgeleitet werden kann, ist bereits ausgefiihrt worden (oben,
Erwagung 6.b). Die klag. act. 2 bis 5 vermdgen fur sich die kiagerische
Sachdarstellung nicht schilissig zu belegen. Zwar présentieren sie sich
jeweils als die Fortsetzung des vorausgegangenen Vertragsverhéltnisses.
Nachdem aber das urspriingliche Vertragsdokument nicht im Recht liegt,
hilft dies der Klagerin nicht weiter. Die Angabe des Verkehrsunfalles und
der daraus resultierenden Huftprobleme im Versicherungsantrag vom 8.
Februar 1991 (klag. act. 3). vermag die Ausfihrungen der Kl&gerin eben-
falls nicht zu stiitzen. Dass vorbestehende Leiden in einem Versiche-
rungsanirag offen gelegt werden missen, ist eine Folge von Art. 4 VWG
und fuhrt in Verbindung mit Art. A 11 Abs. 3 der AVB gerade dazu, dass
daftir - unter Vorbehalt der ?ngeblichen Spezialabrede - keine Versiche-

rungsdeckung besteht.

Die Zeugin E hat Gberzeugend dargelegt, dass es ihr damals vor al-

lem darauf ankam, dass ihre Tochter fur allfallige Spéatfolgen des Ver-
kehrsunfalles von 1964 versicherungsmassig abgesichert war. Geschockt
durch den schweren Verkehrsunfall und sensibilisiert durch den langen

Heilungsverlauf mit verschiedenen Operationen war ihr auch als Laie Klar,



dass ein erhebliches Spéatfolgerisiko bestand (Prot., S. 14 f). Es ist des-
halb nachvollziehbar, dass den Eltern die Sicherheit, dass auch dieses Ri-
siko durch eine Versicherung abgedeckt sein wiirde, wichtiger war, als die
sofortige Abgeltung eines abstrakien Invaliditétsrisikos in Geld (Prot., S.
20). Trotzdem ergibt sich aufgrund des Zeugnisses E nicht zweifels-

frei, dass sich die Beklagte im Vergleich von 1880 bzw. in der Zusatzver-
sicherung dazu verpflichtet hat, fir Spatschaden aus dem Verkehrsunfall
von 1964 aufzukommen. Zwar soll der Rechisanwalt selbst zu dieser
sversicherungslésung" geraten haben (Prot., S. 17). Entscheidend ist
aber, was letztlich Eingang in die Vergleichsvereinbarung zwischen den
Parteien gefunden hat. Dazu vermag die Zeugin aber weder aus eigener
Wahrnehmung noch vom Hoérensagen Angaben zu machen. Die Ver-
gleichsverhandlungen wurden durch den Rechtsanwalt gefiihrt (Prot., S.
14). Eine fortlaufende Orientierung fand nicht statt (Prot., S. 15). Die Zeu-
gin ist nicht sicher, wer die Vereinbarung letztlich unterschrieb (Prot., S.
16). Es ist wahrscheinlich, dass der Rechtsanwalt die Unterschrift leistete,
nachdem er wohl Uber eine Generalvollmacht verfiigte (Prot., S. 16; vgl.
auch Prot., S. 29 unten). Den Vergleich selbst besass sie nie (Prot., S.
16). Eine Versicherungspolice will sie zwar erhalten haben, verflgt aber
heute Uber diese nicht mehr, obwohl sie normalerweise alle wichtigen Do-
kumente aufbewahrt (Prot., S. 21 und 16). Die Zeugin kann denn auch
nicht mit Bestimmtheit sagen, was Inhalt der Police (Prot., S. 21) bzw. der
Vergleichsvereinbarung (Prot., S. 16) war. Aufgrund des Zeugnisses E
kann daher nicht mit der notwendigen Sicherheit darauf geschlossen
werden, dass die durch die Klagerin vorgetragene Deckungszusage Ein-
gang in die Vergleichsvereinbarung und die Versicherungspolice fand. Die
Zeugin war in die Aushandlung der Einigung nicht involviert, wurde Uber
die Verhandlungen nicht auf dem Laufenden gehalten, hat die Vereinba-
rung wohl nicht selbst unterzeichnet und vermag Gber den Inhalt keine be-

stimmten Angaben zu machen.

Ahnliches ist auch zur Klagerin zu sagen, welche als Partei befragt wor-
den ist. Auch sie war bei der Aushandlung der Vergleichsvereinbarung



nicht dabei. Als Minderjahrige konnte sie diese auch nicht unterzeichnen.
Selbst wenn der Anwalt ihr mitgeteilt hatte, dass sie weiter versichert sei
und die Beklagte zudem noch etwas bezahlen werde (Prot., S. 34), kénnte
daraus noch nichts zugunsten der Klagerin abgeleitet werden. Die Zusatz-
versicherung war unstreitig eine neue Versicherung. Die Aussage des
Anwalts scheint sich offenbar auf die Grundversicherung zu beziehen; nur
hier konnte man von einem Weiterversichertsein sprechen. Auch die Kl&-
gerin selbst ist deshalb nicht in der Lage, aufgrund eigener Wahrnehmung
bzw. auch nur vom Hoérensagen her bestimmte Aussagen Uber den Inhalt
der getroffenen Vereinbarung bzw. der abgeschlossenen Police zu ma-

chen.

Der Zeuge U hat zu Protokoll gegeben, es sei klar festgehal-

ten worden, dass bei einem neuen Vertrag oder Folgevertrag beziglich
des Unfalles seitens der Versicherung keine Risikoeinschrdnkung vorbe-
halten werde, die Klagerin also flrr dieses Ereignis voll versichert sei
(Prot., S. 23). In der Police habe gestanden, wenn in Folge des Unfalles
von 1964 etwas passieren werde, so bestehe kein Vorbehalt. Das habe ir-
gendwo im Anhang gestanden (Prot., S. 23 und 26). Auch dieses Zeugnis
vermag den klagerischen Sachvortrag nicht mit Sicherheit zu stiitzen. Was
die Vergleichsvereinbarung angeht, so stammen die Informationen von
der Klagerin (Prot., S. 23). Wie bereits festgehalten, war diese weder in
die Aushandlung noch Unterzeichnung der Vereinbarung involviert. Dass
er die Vereinbarung selbst sah, vermag er nicht mit Bestimmtheit zu sa-
gen (Prot., S. 24) und ist auch unwahrscheinlich. Was den Vorbehalt im
Versicherungsvertrag anbelangt, so ist seine Aussage reichlich unspezifi-
ziert. So vermag er sich an den genauen Wortlaut nicht mehr zu erinnern
(Prot., S. 26). Weiter ist unwahrscheinlich, dass eine derart wichtige Klau-
sel im Anhang, sprich in den AVB platziert wurde (Prot., S. 26). Die Zusa-
ge hatte wohl vielmehr Eingang in die Police selbst, also zuvorderst ge-
funden. Vor allem aber bleibt aufgrund der Aussage U offen,

ob sich die Deckungszusage beziglich der Spéatfolgen des Unfalles von
1964 auf die Grundversicherung oder die Zusatzversicherung bezog. Es



ist daran zu erinnern, dass die beiden Versicherungen noch unter der
Geltung des alten KUVG von 1911 erfolgten. Das alte Gesetz liess es
auch in der Grundversicherung zu, dass bei der Aufnahme in die Versi-
cherung Vorbehalte flr vorbestehende Risiken flir die Dauer von fiinf Jah-
ren angebracht werden konnten (Maurer, Schweiz. Sozialversicherungs-
recht, Band Il, Bern 1981, S. 295). In der Versicherungspolice, die dem
Zeugen U vorlag, waren beide Versicherungen enthalten

(Prot., S. 24). Es ist deshalb moglich, dass der Vorbehaltsverzicht, sofern
er denn Gegenstand der Police war, sich auf die Grundversicherung be-
zog, welche von der K zur T transferiert worden war. Es ver-

bietet sich daher, aufgrund der Aussage U auf einen Vorbe-

haltsverzicht der Beklagten im Rahmen der Zusatzversicherung zu

schliessen.

Beim Zeugen R handelt es sich um den Vertreter der Beklagten an-

l&sslich der Vergleichsverhandlungen von 1980. Auch der Vertreter einer
Partei ist als Zeuge zu befragen (Frank/Strauli/Messmer, Komm. zur Zir-
cherischen Zivilprozessordnung, N. 6 zu § 157 ZPO). Einer allfalligen In-
teressenlage ist in der Beweisw(irdigung Rechnung zu tragen. Der Zeuge
R sagt aus, es sei 1980 um eine Zahlung von total CHF 120'000.00

gegangen (Prot., S. 27 f.). Diese habe Heilungsmassnahmen, den Lohn-
ausfall und die Invaliditat umfasst (Prot., S. 31). Einen Abschluss einer
privaten Unfall- und Krankenversicherung Zug um Zug mit dem Abschluss
des Haftpflichtfalles habe es nicht gegeben. Andernfalls hatten sie gewis-
sermassen zweimal bezahlt. Er habe sich allerdings beim zustandigen
Agenten darum bemdiht, dass die Klagerin flir neue Félle ohne Vorbehalt
eine gute Privatversicherung abschliessen kénne (Prot., S. 30). Es spricht
einiges fur die Darstellung des Zeugen R. So ist es gerichtsnotorisch,

dass Haftpflichtversicherer Falle wenn immer méglich mit einer Pau-
schalzahlung abschliessen und Rentenzahlungen vermeiden wollen. Die
durch die Klagerin behauptete Versicherungslésung wirde diesem Ziel
aber diametral entgegenlaufen, indem das Dossier bis zum Tode der Kla-
gerin offen bliebe. Auch im Hinblick auf den bereits abgehandelten Art. 9
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V V G miusste das Verhalten der Versicherung zumindest als ungew&hnlich
gewertet werden. Vor allem aber geht die Darstellung der Klagerin nicht
auf, wenn sie geltend macht, die geleistete Zahlung habe einzig und allei-
ne Genugtuungsleistungen beschlagen. Die Darstellung ist diesbeziiglich
uneinheitlich. Noch in der Klage wurde ausgefiihrt, es sei ein Betrag von
CHF 100'000.00 geleistet worden, der sich aus CHF 45'000.00 Genugtu-
ung zuziglich Zins und Zinseszinsen zusammensetze. In der Parteibefra-
gung wurde dann ausgeflihrt, es habe sich um einen Betrag von
CHF 30'000.00 gehandelf; dieser sei mittels Barwerttafeln auf den Zeit-
punkt des Unfalles abgezinst und dann wieder auf den Tag der Auszah-
lung aufgezinst worden (Prot., S. 36). Anschliessend wurde prézisiert,
man habe damals auf den Zeitpunkt des Unfalles einen Betrag ange-
nommen und diesen anschliessend auf den Zeitpunkt der Auszahlung
aufgezinst; der Zinssatz habe 7 % betragen (Prot., S. 37). Rechnet man
den Betrag von CHF 30'000.00 zu 7 % Uber 16 Jahre (inkl. Zinseszinsen),
so resultiert ein Betrag von gut CHF 88'500.00. Ein solcher Betrag wére
kaum auf CHF 100'000.00, schon gar nicht auf CHF 120'000.00 (in letzte-
rem Sinne auch der Zeuge U, Prot., S. 23) aufgerundet wor-

den. Es muss deshalb praktisch davon ausgegangen werden, dass die
Zahlung - ob nun von CHF 100'000.00 oder CHF 120'000.00 - auch Lei-
stungen flr das Invaliditatsrisiko und spéatere Heilkosten enthielt. Eine
entsprechende Berechnung war auf alle Félle aufgrund des Gutachtens
R, klag. act. 1, ohne weiteres méglich. Der Zeuge R vermutet, dass

fur eine 20 %ige Invaliditét eine Leistung von CHF 20'000.00 festgesetzt
worden sei. Heute gébe es eine Zahlung von CHF 30'000.00. Es waére
aber auch denkbar, dass flur 1964 beispielsweise eine Zahlung von
CHF 10'000.00 festgesetzt ;Nurde. Rechnet man diese dann mit 7 % Uuber
16 Jahre hoch, so resultiert ziemlich genau ein Betrag von
CHF 30'000.00. Dies wiirde sich dann wieder mit der Darstellung der Kl&-
gerin decken, nur dass dies der Endbetrag und nicht Ausgangspunkt fur
eine Aufzinsung wére. Zusammenfassend kann bei aller Vorsicht, die ge-
geniiber der Aussage R angezeigt ist, im Kernpunkt auf diese abge-

stellt werden.



Ein absolute Klarheit darliber, was 1980 zwischen den Parteien vereinbart
wurde, ist vorliegend wohl nicht zu erlangen. Am wahrscheinlichsten ist,
dass sich die Klagerin bzw. deren Eltern und ihr Anwalt damals missver-
standen haben. Die Klagerin meinte, sie sei fiur alle Spatfolgen des Unfal-
les privat versichert. Dem Anwalt ging es aber offensichtlich darum, nebst
einer akzeptablen Schlusszahlung eine private Zusatzversicherung flr
kiinftige Schadigungen zu erwirken. Die Grundversicherung sollte zum
gleichen Versicherer ohne Vorbehalt transferiert werden, wohl deshalb,
damit die Motivation flr den Privatversicherer kleiner wére, sich mittels
Berufung auf den Verkehrsunfall der Zahlungspflicht zu entschlagen, da er
im Rahmen der Grundversicherung ansonsten in jedem Fall teilweise
haften wirde. In diese Richtung geht zum einen das Skibeispiel der Kla-
gerin (Prot., S. 35). Aber auch die Aussagen, es sei dem Anwalt darum
gegangen, dass sie habe versichert bleiben kénnen bzw. auf der Zusatz-
versicherung habe vor allem die Y bestanden, da dies wohl fur

sie lukrativ gewesen sei, deuten in diese Richtung (Prot., S. 34). Denn
nach der klagerischen Version wére ja gerade die Zusatzversicherung fur
sie der wichtigste Bestandteil der Vereinbarung gewesen und nicht die
Grundversicherung. Wie die Klagerin selbst ausfiihrt, hatte diese an fir
sich bei der K belassen werden kénnen und wére im Rahmen der
Grundversicherung fiir die Folgekosten des Unfalles aufgekommen (Prot.,
S. 35). Gewisse Fragezeichen bleiben, so dass nicht von einer zweifelsfrei
erstellten Version ausgegangen werden kann. Nachdem die Klagerin fir
inre Sachdarstellung die Beweislast tragt, hat sie mithin die Folgen der
Beweislosigkeit zu tragen. Die Klage ist abzuweisen.

Ausgangsgemass wird die Klagerin gemass § 75 ZPO kosten- und ent-
schadigungspflichtig. Das Gerichtsgeld wird in Anwendung von § 8 Ziff. 2
GRV auf CHF 2'000.00 festgelegt. Dies rechtfertigt sich deshalb, da es
nur vordergriindig um einen Streitwert von CHF 5'040.00 geht. Dem Ent-
scheid kommt vielmehr prajudizierenden Charakter fur alle zuklnftig durch
den Verkehrsunfall 1964 kausal bedingten Heilungskosten zu. Der Ent-
scheid ist folglich von grundlegender Bedeutung. Die Zeugengelder betra-



gen CHF 203.00. Das beklagtischerseits geltend gemachte Honorar er-
weist sich geméss §§ 2 bzw. 3 lit. a AT als taritfkonform; die geltend ge-
machten Barauslagen kénnen als ausgewiesen betrachtet werden. Die
Klagerin hat mithin die Beklagte mit CHF 2'394.10 (inkl. MWSt.) an Partei-

kosten zu entschadigen.

durch Endurteil

erkannt:
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Klagerin bezahlt:
Gerichtsgeld CHF 2'000.00
Zeugengelder CHF 203.00
Total CHF 2'203.00

te mit CHF 2'204 10 an Parteikosten zu ent-

w
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schédigen (inkl. Barauslagen und MWSt.).

4. Schriftliche Mitteilung des begriindeten Urteils an die Parteien unter Beila-

ge der Seiten 13 ff. des Protokollauszuges.

Gegen dieses Urteil ist innert 10 Tagen von der schriftlichen Zustellung an gerechnet die Beru-
fung gemass §8§ 223 ff ZPO zuléssig. Digschriftliche Berufungserklarung ist im Doppel bei der
Gerichtskanzlei Arbon. Postfach 88, 9320 Arbon, einzureichen.

Der Gerichtsvizeprasident:

-

spediert-am: 06 SEp. 2002

. N
rteilist in Rechtskraft }emrachsen
/ .
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