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Kreisgericht Rheintal

2. Abteilung

Préasident Dr. U.P. Cavelti, Kreisrichter lic.iur. M. Schéarz, Kreisrichterin Dr. C. Gstohl,

a.0. Gerichtsschreiber MLaw T. Candrian

Entscheid vom 1. September 2010

in der Sache

A,

Klager

vertreten von lic.iur. Emil Nisple, Rechtsanwalt, Oberer Graben 26, 9000 St. Gallen

gegen
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vertreten von Dr. Walter Locher, Rechtsanwalt, und lic.iur. Liliane Kobler, Rechtsanwal-

tin, Museumstrasse 35, 9000 St. Gallen

betreffend

Forderung
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Rechtsbegehren des Klagers (gemass Klageschrift vom 18. Februar 2009)

1.

Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager den Betrag von Fr. 67'416.25 nebst
Zins zu 5% seit 1. Oktober 2007 zu bezahlen;

Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager den Betrag von Fr. 3'519.10 nebst Zins
zu 5% seit 1. Oktober 2007 zu bezahlen;

Evtl. sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager einen nach Ausgang des Beweis-
verfahrens festzusetzenden Betrag nebst Zins zu 5% seit 1. Oktober 2007 zu be-
zahlen;

Das Nachklagerecht wird vorbehalten;

unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Beklagten.

Rechtsbegehren der Beklagten (geméass Klageantwort vom 26. Oktober 2009)

1.

2.

Die Klage sei vollumféanglich abzuweisen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Klagers.

Erwagungen

Am 13. August 2007 zeigte der Klager bei der Beklagten, seiner Diebstahlversiche-
rung, einen Einbruchsdiebstahl an. Geméass Aussage des Klagers war wahrend
seiner Ferienabwesenheit in das von ihm geflhrte Sportgeschéaft B. an der -

in eingebrochen worden. Der Klager verlangte von der Be-

klagten Ersatz fur die von der unbekannten Taterschaft aus seinem Sportgeschaft
entwendete Verkaufsware im Gesamtwert von Fr. 70'935.35 (Einkaufspreise inkl.
MWST). Mit Schreiben vom 25. Februar 2008 liess die Beklagte den Klager wissen,
dass sich ihrer Ansicht nach der gemeldete Schadenfall nicht in der von ihm ge-
schilderten Weise zugetragen habe. Die Beklagte lehnte eine Leistungspflicht des-

halb ab und trat gleichzeitig vom Versicherungsvertrag zuriick (bekl.act. 12).

Mit Verweis auf den Leitschein des Vermittleramtes St. Margrethen vom 18. De-

zember 2008 machte der Klager mit Klageschrift vom 18. Februar 2009 die vorlie-
gende Klage beim Kreisgericht Rheintal anhéngig. Nach Abschluss des Schriften-
wechsels wurden die Parteien auf den 7. Mai 2010 zur Hauptverhandlung vorgela-
den. Bei Anwesenheit beider Parteien, respektive deren Vertreter, wurden anlass-

lich der Hauptverhandlung C., D. und E. als Zeugen einvernommen. Eine im An-
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schluss an die Hauptverhandlung auf den 9. Juni 2010 einberufene Einigungsver-
handlung endete ergebnislos. Auf die einzelnen Vorbringen der Parteien wéahrend
des Verfahrens, die Aussagen der Zeugen sowie die Akten ist im Folgenden, soweit

erforderlich, einzugehen.

1. Es ist unbestritten und steht fest, dass der Klager bei der Beklagten zur Zeit des
behaupteten Einbruchdiebstahls unter der Versicherungs-Police Nr.

gegen die Art des angezeigten Schadens versichert war.

2. Macht ein Versicherungsnehmer einen Anspruch aus einem Versicherungsvertrag
geltend, obliegt ihm gemaéss der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB die Beweislast
fur den Eintritt des Versicherungsfalles sowie den dadurch entstandenen Schaden.
Ist ein strikter Beweis fur die beweisbelastete Partei der Natur der Sache nach al-
lerdings nicht moglich oder nicht zumutbar, befindet sie sich mit anderen Worten in
einer "Beweisnot", so wird ihr eine Beweiserleichterung zugestanden und von ihr le-
diglich verlangt, dass sie die von ihr zu beweisenden Tatsachen als liberwiegend
wahrscheinlich darzulegen vermag. Dabei schliesst die Moglichkeit, dass es sich
auch anders verhalten koénnte, die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit nicht aus; die-
se andere Mdglichkeit darf fir die betreffende Tatsache aber weder eine massge-
bende Rolle spielen noch vernlnftigerweise in Betracht fallen. Im Zusammenhang
mit dem Eintritt eines Versicherungsfalls geht die Rechtsprechung — namentlich bei
der Diebstahlversicherung — davon aus, dass in der Regel eine Beweisnot gegeben
ist und damit das Beweismass der tberwiegenden Wahrscheinlichkeit Anwendung
findet (BGE 130 Ill 321 E. 3.2 f.; vgl. JURG NEF, Basler Kommentar zum Bundesge-
setz Uber den Versicherungsvertrag, Basel / Genf / Minchen 2001, N 26 f. zu Art.
39 VVG; ALFRED MAURER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, Bern 1995,
S. 333).

Im Gegenzug steht dem Versicherer ein aus Art. 8 ZGB abgeleitetes Recht auf Ge-
genbeweis zu. Er hat Anspruch darauf, zum Beweis von Umstanden zugelassen zu
werden, die beim Gericht Zweifel an der Richtigkeit der Gegenstand des Hauptbe-
weises bildenden Sachbehauptungen wecken sollen. Gelingt es dem Versicherer,
Tatsachen darzulegen, welche an der Sachdarstellung des Versicherungsnehmers
im Ergebnis derart erhebliche Zweifel wecken, dass diese nicht mehr als Uberwie-

gend wahrscheinlich erscheint, so ist der Hauptbeweis des Versicherten geschei-
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tert. Die im Rahmen des Gegenbeweises vorzubringenden Tatsachen kénnen zu-
nachst einmal das Schadenereignis als solches betreffen. Der Versicherer kann je-
doch auch Unredlichkeiten und Indizien vorbringen, die keinen direkten Bezug zum
Schadenfall haben, wobei solche Tatsachen nur zum Beweis zuzulassen sind,
wenn bereits die Schilderung des Schadenfalls durch den Anspruchsberechtigten
Zweifel erweckt. In einem solchen Fall kann namlich auch die Beeintrachtigung der
Glaubwiirdigkeit des Versicherungsnehmers als solche geeignet sein, die Uberzeu-
gungskraft der bloss auf mehr oder weniger schliissigen Indizien beruhenden
Sachdarstellung zu erschittern. Massgeblich ist letzten Endes eine Gesamtbeurtei-
lung (BGE 130 Il 321 E. 3.4; NEF, a.a.0., N 36 und 42 ff. zu Art. 39 VVG).

3. Gemass Rapport der Kantonspolizei St. Gallen meldete der Klager am Dienstag,
7. August 2007, um 12:58 Uhr, einen Einbruch in sein Sportgeschaft (klag.act. 2,
S. 8). Gegenuber der ausgertickten Polizistin sagte der Klager aus, sein Sportge-

schaft bis Ende Juni 2007 an der in betrieben zu haben,

wegen der hohen Mietkosten dann aber an den neuen Standort an der

gezogen zu sein. Der Umzug habe unmittelbar vor seinen vom Freitag, 6. Juli 2007,
bis Montag, 6. August 2007, dauernden Ferien stattgefunden. Wahrend der Ferien-
abwesenheit habe sein Neffe, C., das neue Verkaufsgeschaft an zwei Samstagen,
am 7. und 14. Juli 2007, gedffnet. Daflir habe er C. noch vor der Abreise den Zweit-
schltssel fur den Laden ausgehandigt. Am Morgen des 7. August 2007 habe er das
Geschéft nach seiner Rickkehr aus den Ferien das erste Mal wieder betreten. Es
hatten mehrere Schuhe und Kleidungsstlicke gefehlt. Er habe sich noch gefragt,
wie sein Neffe an zwei Samstagen so viel Ware habe verkaufen kénnen. Anschlies-
send habe er sich in das im Untergeschoss liegende Blro begeben. Dort habe die
Leiter quer im Blro sowie Schachteln und Ordner unordentlich auf dem Boden ge-
legen. Als er die Schachteln wieder zu sortieren begonnen habe, sei zum Vorschein
gekommen, dass die Holztrennwand, welche sein Blro vom Abstellraum des
Hauswartes trennt, beschadigt gewesen sei. Umgehend habe er C. angerufen und
sich bei diesem Uber diese Unordnung erkundigt. Sein Neffe habe ihm gesagt, wah-
rend den Ferien lediglich zwei, drei Artikel verkauft und die Belege dafur aufbewahrt
zu haben. Von der defekten Holztrennwand habe sein Neffe nichts gewusst. So ha-
be er schliesslich von einem Einbruch im Geschéft B. ausgehen missen und dar-
uber die Polizei verstandigt (klag.act. 2, S. 10).

C. ergéanzte diese Darstellung gleichentags gegentiber der Polizei dahingehend,
dass er nach den beiden Verkaufs-Samstagen auch noch am Abend des 17. Juli
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2007 im Sportgeschaft gewesen sei, da ein Kollege von ihm etwas bendétigt habe.
Den Laden hétten sie um ca. 18:30 Uhr gemeinsam verlassen (kl&g.act. 2, S. 11).
Der Hauswart der Liegenschaft, E., wiederum gab der Polizistin gegentiber zu Pro-
tokoll, am 1. August 2007, nach der Ruckkehr aus seinen Ferien, im Untergeschoss
verschiedene Unregelméssigkeiten festgestellt zu haben. Dazu zahlte er einen am
Boden liegenden Schraubenschlissel, zwei gedffnete Gitternetzfenster, die nicht
verriegelte Ture zum Abstellraum beim Sportgeschéaft und dort die eingedriickte
Holztrennwand, welche in das Blro des Geschéfts B. hineinragte (klag.act. 2, S.
11).

Betreffend der am 7. August 2007 angetroffenen Situation im Sportgeschéft des
Klagers rapportierte die Polizistin, dass die Eingangstiire sowie eine Ture im Laden-
innern, welche in das Treppenhaus des Gebéaudes fihrt, keine Einbruchspuren auf-
gewiesen hatten. Im Erdgeschoss sei jedoch eine Holztrennwand, welche den Ab-
stellraum des Hauswarts vom Biro des Geschafts B. trennt, eingeschlagen gewe-
sen. Im Biro habe eine Unordnung geherrscht, Schachteln und Ordner seien ver-
streut und durchwihlt am Boden gelegen. Im Verkaufsbereich hingegen habe keine
allzu grosse Unordnung geherrscht. Einige Schachteln mit Turnschuhen hatten sich
verstreut und durchwiihlt am Boden befunden. Vereinzelte Kleidungsstiicke seien
noch an den Kleiderstandern gehangen, mehrere Kleiderstander seien leer gewe-
sen. Einige Kleiderblgel seien ohne Kleidungsstiick an einem Haken gehangen.
Die Verkaufskasse neben dem Treppenabgang sei offen gestanden (klag.act. 2, S.
9).

Aufgrund dieser Angaben im Polizeirapport erscheint als méglich, dass in der Zeit
zwischen dem letztmaligen Betreten des Geschafts B. durch C. am 17. Juli 2007
und E.'s Rickkehr aus den Ferien am 1. August 2007 eine unbekannte Taterschaft
in das Sportgeschéft des Klagers eingedrungen ist und Verkaufsware entwendet
hat.

4. a) Die Beklagte bringt vor, der Klager habe anlasslich der Befragung durch ihren
Schadeninspektor am 17. Januar 2009 (bekl.act. 3, S. 6) — dies entgegen seinen
Angaben bei der Polizei — ausgesagt, beim erstmaligen Betreten des Ladens nicht
einmal bemerkt zu haben, dass im Verkaufslokal etwas fehle. Erst im Unterge-
schoss sei ihm Kklar geworden, dass etwas nicht stimmen konnte. Dies verwundere
angesichts seiner unmittelbar darauf folgenden Aussage, dass der Laden "praktisch

leer bzw. leergeraumt” gewesen sei (act. 11, S. 5).
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Es entspricht nicht den Tatsachen, wenn die Beklagte dem Klager unterstellt, beim
erstmaligen Betreten des "leergeraumten” Ladens nichts bemerkt zu haben. Die
diesbezigliche Aussage des Klagers entstand in nachvollziehbarer Weise erst auf-
grund des Vorhalts durch die Beklagte, er hatte in Anbetracht der Deckungsgleich-
heit der von ihm erstellten Inventarliste vom 30. Juni 2007 (bekl.act. 10) mit den
beiden Listen des angeblichen Diebesguts vom 8. und 15. August 2007 (klag.act. 7
und 8) nach seiner Riickkehr aus den Ferien eigentlich ein leeres Geschéft vorfin-
den mussen (bekl.act. 3, S. 6). Tatsache ist jedoch, dass der Klager sowohl gegen-
Uber der Polizei als auch zu Beginn der Befragung durch die Beklagte (bekl.act. 3,
S. 1) aussagte, schon beim erstmaligen Betreten des Ladens eine Abweichung vom
Ublichen festgestellt zu haben. Er beschrieb seinen ersten Eindruck in konstanter
Weise mit den Worten, sich dartiber gewundert zu haben, dass sein Neffe wahrend
der Ferienabwesenheit so viel verkauft habe. Dieser spontanen, zumal Gegenstand
der Erstaussage bildenden Darstellung ist ein grosseres Gewicht einzuraumen als
der durch die Frage der Beklagten provozierten Aussage, beim Betreten nichts
"mitbekommen" zu haben (vgl. zum Beweiswert der Erstaussage des Versicherten:
NEF, a.a.0., N 37 zu Art. 39 VVG; ANNA KATHARINA PANTLI / UELI KIESER / VOLKER
PriBNOW, Die "Aussage der ersten Stunde" im Schadenausgleichsrecht (...), AJP
2000, S. 1195ff.). Es ist demzufolge davon auszugehen, der Klager habe sich beim
erstmaligen Betreten seines Sportgeschaft tatsachlich als Erstes gefragt, ob wah-
rend seiner Ferienabwesenheit so viel verkauft worden sei. Zu prifen bleibt die
Glaubhaftigkeit dieser Aussage. Massgeblich ist dabei der Vergleich des Zustandes

des Geschafts B. vor und nach den Ferien.

aa) Was den Zustand bei Ferienantritt betrifft, so spricht C. in seinem Schreiben da-
von, "dass alles sehr sauber aufgerdumt war und der Laden auch sonst vom Wa-
renbestand her schon fast aus allen Nahten platzte" (klag.act. 11, S. 2). Dies wie-
derholte der Neffe anlasslich der Zeugeneinvernahme, wo er sagte, anlasslich sei-
nes letzten Besuchs beim Onkel vor dessen Abreise seien zwar im Geschéft noch
einige Ordner herumgelegen und ein paar Kisten herumgestanden, sonst sei aber
alles in einwandfreiem Zustand gewesen (act. 39, S. 3). D., welcher am Abend vor
der Ferienreise des Klagers um ca. 18:30 Uhr noch im Geschéft B. vorbeigeschaut
hat, sagte seinerseits aus, das Geschaft habe zu jenem Zeitpunkt noch sehr nach
"Umzug" ausgesehen (dass diese Visiten, anders als von den Zeugen C. und D.
wohl angenommen (vgl. act. 39, S. 2, act. 40, S. 3f.), angesichts der Abreise am
Freitag, 6. Juli 2007, an einem Donnerstag- und nicht an einem Freitagabend statt-
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fanden, fallt nicht weiter ins Gewicht). Allerdings ging auch D. davon aus, dass das
Geschéft innert 3 bis 4 Stunden héatte schon hergerichtet werden kdnnen (act. 40,
S. 4). Dass sich das Geschéft B. bei Ferienantritt des Klagers trotz des kurz zuvor
erfolgten Umzugs ordentlich und aufgerdumt prasentierte erscheint damit als er-
stellt. Daflr spricht nicht zuletzt das Vorhaben des Klagers, das Geschéft auch
wahrend den Ferien tageweise zu 6ffnen, was bedingte, dass C. verkaufsbereit und

der neueréffnete Geschaft B. in gewissem Masse reprasentabel war.

bb) Betreffend den am 7. August 2007 angetroffenen Zustand findet sich in den Ak-
ten, abgesehen von den Aussagen des Klagers selber, die schriftliche Stellung-
nahme C.s, wonach er bei seinem Besuch im Geschéft des Onkels am Abend einen
wirklichen leeren Laden und eine Riesensauerei angetroffen habe (klag.act. 11, S.
4). Die Beklagte ihrerseits macht geltend, dass in Anbetracht der festzustellenden
Deckungsgleichheit der Inventar- mit den beiden Deliktgutslisten das Geschéft an
jenem Morgen hatte leer sein missen (act. 11, S. 9f.), stellt aber zugleich fest, dass
sich diese Erkenntnis nicht mit dem von der Polizei anlasslich der Tatbestandsauf-
nahme festgestellten Zustand vereinbaren lasse (act. 11, S. 6). Die polizeiliche Tat-
bestandsaufnahme erfolgte unbestrittenermassen am Nachmittag des 7. August
2007. Die im Recht liegende Fotodokumentation der Polizei (bekl.act. 6) kann damit
ein aussagekraftiges und von den Aussagen der Parteien unabhéangiges Bild Gber
den vom Klager angetroffenen Zustand der Verkaufsflache des Sportgeschafts

vermitteln.

Gemass der Fotodokumentation der Polizei herrschte bei der Ruckkehr des Klagers
in das Geschéft B. stellenweise eine auf den ersten Blick zu erkennende Unord-
nung, was namentlich auf das Durcheinander im Kassenbereich — auf und neben
der gedffneten Kassenschublade liegen wild durcheinander Fanartikel, Quittungen
und Buroartikel — sowie die rechts neben dem Treppenabgang unordentlich auf ei-
nem kleinen Haufen liegenden Sportschuhe zutrifft. Glaubt man dem Klager, dass
ihn sein erster Gang nach dem Betreten des Geschéfts in das im Untergeschoss
liegende Biro gefiihrt hat, so konnte ihm dieses Durcheinander nicht verborgen
geblieben sein. Dass er in Anbetracht dieses Spurenbildes als Erstes daran ge-
dacht haben soll, hier sei ausserordentlich viel verkauft worden, weckt erhebliche
Zweifel an seiner Sachdarstellung. Auffallend ist bei einem ersten Hinschauen n&dm-
lich gerade nicht, dass hier viel Ware fehlen wiirde, zumal die Kleiderregale in der
linken hinteren Ecke des Sportgeschafts, in denen die grdssten Liicken klaffen,

durch ein davor stehendes Regal etwas verdeckt sind und vorab in der Nahe des
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Kassenbereichs jede Menge Schuhe und Schuhkartons herumstehen. Anstelle ei-
ner grossen Leere féllt beim ersten Hinschauen vielmehr das an einigen Stellen gut
sichtbare Chaos auf, dies ganz im Gegensatz zum Zustand des Geschafts bei Fe-
rienantritt, als alles sehr sauber und aufgerdumt war. Dass dem Klager bei dieser
augenfélligen Unordnung sowie im Wissen darum, dass der Neffe die Ferienvertre-
tung seit Jahren ausfihrt, bei ihm noch nie etwas vorgefallen ist und man ihm des-
halb "blind vertraut" (klag.act. 2, S. 10) dennoch nicht gleich der Gedanke an einen

Einbruch gekommen sein soll, macht stutzig.

Diese beim Studium der polizeilichen Fotodokumentation aufkommenden Zweifel
vermag der Klager nicht auszurdumen. Indem er vorbringt, ihm habe die Polizei das
zwischenzeitliche Einraumen bzw. Auffillen der Regale erlaubt (act. 13, S. 9),
macht er seine Aussage in noch hoherem Mass unglaubwurdig. Es ist kaum vor-
stellbar, dass die Polizei zu einer Vereitelung der Tatbestandsaufnahme ihre Einwil-
ligung erteilen wirde. Dafir, dass dem so gewesen ware, finden sich auch keine
Hinweise im Polizeirapport. Uberdies hatte der Klager ja selbst jedes Interesse dar-
an haben muissen, an der von ihm angetroffenen Situation bis zum Abschluss der
Tatbestandsaufnahme durch die Polizei keine Veranderungen vorzunehmen, um
den von ihm entdeckten Einbruchdiebstahl belegen zu kbnnen. Wenn der Klager im
Weiteren vorbringt, die Schachteln der Sportschuhe seien von den Dieben eben
geordnet zuriickgestellt worden (act. 13, S. 9), so anerkennt er damit implizit gar
den durch die Fotodokumentation gewonnenen Eindruck eines relativ gut gefillten
Sportgeschaftes. Zugleich schadet auch diese Aussage seiner Glaubwitrdigkeit, ist
ein solcher Tatablauf aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung doch kaum vor-

stellbar.

b) Was die mégliche Vorgehensweise der unbekannten Taterschaft betrifft, so hat
die Polizei an der Eingangstire sowie an einer weiteren Ture im Ladeninnern keine
Einbruchspuren festgestellt, jedoch fand sich im Untergeschoss eine eingedruckte
Holztrennwand (klag.act. 2, S. 9). Gemass Aussage von E. ragte diese Holztrenn-
wand schon bei seiner Rickkehr aus den Ferien am 1. August 2007 einen Spalt
breit in das Buro des Sportgeschéfts hinein. Ausserdem stellte er im Untergeschoss
des Hauses Unregelmassigkeiten fest. Ein fest montierter Schraubenschlissel lag
am Boden und die Tire zum Abstellraum war anders als tblich nicht verschlossen
(klag.act. 2, S. 11; act. 41, S. 2f.). Diese Spuren sind zwar ein Indiz dafir, dass sich
Dritte im Untergeschoss Zugang zum Geschéft B. verschafft haben konnten. Aller-

dings sind auch hier Zweifel angebracht. Der zum BUiro hin offenstehende Spalt ist
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sehr schmal und es ware einer durchschnittlich gebauten Person zumindest bei
dieser Position der Holztrennwand nicht méglich, in das Sportgeschéft zu gelangen,
geschweige denn durch diese Offnung Verkaufswaren in grésserem Umfang abzu-
transportieren. In diesem Zusammenhang stellt sich unweigerlich die Frage, inwie-
fern nicht die quer hinter der Wand liegende Leiter den Abtransport des Diebesgu-
tes auf diesem Weg behindert hatte bzw. weshalb die Leiter von der unbekannten
Taterschaft beim Verlassen des Geschéfts so umstandlich héatte positioniert werden
sollen, bevor die Holztrennwand von aussen wieder leicht zurechtgeriickt worden
sein soll. Doch selbst wenn man zu Gunsten des Klagers davon ausginge, die Lei-
ter habe anfanglich quer im Blro gelegen und er habe diese bei seinen Aufraumar-
beiten selber an der besagten Stelle positioniert, bliebe der dargestellte Sachverhalt
unschlussig: Der Klager hat bei seiner Erstaussage gegeniber der Polizei namlich
festgehalten, die beschadigte Holzwand sei erst zum Vorschein gekommen, als er
im Biro angefangen habe, die dort herumliegenden Schachteln zu sortieren und
aufzustapeln (klag.act. 2, S. 10). Es ist nun aber kaum vorstellbar, dass die angeb-
lich die Sicht auf die Holztrennwand versperrenden Schachteln derart hoch aufge-
turmt gewesen waren, dass sie den bis zur Decke hinaufreichenden Spalt verdeckt
hatten. Im Gegenteil sprach sogar der Klager von unordentlich am Boden herumlie-
genden Kartonkisten (klag.act. 2, S. 10). Dass der Spalt in der im Untergeschoss
gleich an die Treppe anschliessenden Holztrennwand dem Klager erst nach dem
Wegraumen von am Boden liegenden Schachteln aufgefallen sein soll, ist deshalb

hdchst fragwirdig.

¢) Da die Schilderung des Schadenfalls durch den Anspruchsberechtigten nicht
durchwegs schlissig erscheint und gar in wesentlichen Punkten erhebliche Zweifel
weckt, ist auch die generelle Glaubwurdigkeit des Klagers zu prufen und sind dar-
aus Ruckschlusse auf die Uberzeugungskraft seiner Sachdarstellung zu ziehen
(vgl. oben, Ziff. Il. 2).

aa) Am 2. Oktober 2007 wurde der Klager auf der Polizeistation St. Margrethen zu
dem von ihm angezeigten Einbruchdiebstahl befragt. Dabei antwortete er auf die
Frage, ob er Artikel bei sich zu Hause oder sonst wo untergebracht habe: "Extern
habe ich nichts untergebracht. Es befindet sich alles im Laden." (klag.act. 6, S. 7)
Diese Antwort entsprach nicht der Wahrheit, sagte der Klager doch in anderem Zu-
sammenhang aus, von zu Hause diverse Artikel ins Geschaft zurtickgebracht zu
haben (act. 13, S. 14). Zur Begriindung dieser Falschaussage gegeniber der Poli-

zei flhrte der Klager aus, dass er ein Auftauchen der Polizei bei ihm zu Hause habe
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verhindern wollen, um die in der Bevdlkerung ohnehin schon zirkulierenden Gertich-
te, er sei ein Versicherungsbetriiger, nicht weiter anzuheizen (bekl.act. 3, S. 9; act.
13, S. 15). Abgesehen davon, dass diese Erklarung reichlich konstruiert wirkt, ist in
Bezug auf die Glaubwurdigkeit des Klagers festzustellen, dass er gegentber der in
der Sache des vorliegend zu beurteilenden Schadenfalls ermittelnden Polizeibeam-

tin bewusst eine Falschaussage machte.

bb) Der Klager machte geltend, die Polizei am 7. August 2007 erst deshalb am frii-
hen Nachmittag benachrichtigt zu haben, da er sich vor deren Verstandigung noch
bei C. habe erkundigen wollen, ob nicht dieser der Urheber der Unordnung in sei-
nem Sportgeschaft gewesen sei bzw. wie viele Artikel wahrend der Ferienabwe-
senheit verkauft worden seien (act. 13, S. 9). Die Beklagte hingegen suggeriert, das
lange Zuwarten bis zur Benachrichtigung der Polizei sei damit zu erklaren, dass der
Klager den Vormittag dazu genutzt habe, den Einbruchdiebstahl zu fingieren (act.
11, S. 15). Wenngleich sich dem Klager der Verdacht eines Diebstahls schon beim
Betreten des Geschéfts hatte aufdrangen muassen (vgl. oben, Ziff. 1l. 4 a)bb)) und
sich dieser Verdacht bei genauerem Umsehen nur erharten konnte, erscheint die
Begrindung fur sein Zuwarten bis zur Benachrichtigung der Polizei dennoch plausi-
bel. Da man eine polizeiliche Anzeige gemeinhin nicht leichtfertig macht erscheint
namlich nachvollziehbar, dass sich der Klager bei seinem Neffen zuerst vergewis-

sern wollte, tatsachlich Opfer eines Einbruchdiebstahls geworden zu sein.

Nichtsdestotrotz bleibt aufgrund der Umstande fraglich, ob sich der Klager am Mor-
gen des Dienstag, 7. August 2007, tatsachlich an C. gewandt hat. Einerseits tatigte
der Klager am 7. August 2007 um 09:26 Uhr von seinem Mobiltelefon aus tatsach-
lich einen Anruf auf eine dsterreichische Nummer (klag.act. 14), wobei offen blieb,
ob diese Nummer C. zuzuordnen ist. Andererseits schrieb C. in seiner schriftlichen
Stellungnahme, wie jeden Montagmorgen auch am 6. August 2007 bei seiner Arbeit
damit beschéftigt gewesen zu sein, Bestellungen ins System einzugeben, als er auf
seinem Handy mehrere Anrufe des Klagers registriert habe. Er habe den Klager
dann zuriickgerufen (klag.act. 11, S. 3). Als Zeuge befragt sagte C. wiederum aus,
wie immer Anfang Woche die Monatsbestellungen gemacht zu haben, als er die
Nachricht seines Onkels auf der Mailbox gesehen habe. Der Onkel habe ihn ge-
fragt, was der schlechte Scherz denn soll, etc. Daraufhin habe er seinen Onkel zu-
rickgerufen, um zu erfahren was los sei (act. 39, S. 4). Die Ungereimtheiten betref-
fen demnach nicht nur das Datum des angeblichen Anrufs, sondern auch dessen

Modalitaten: An welchem Wochentag soll der Klager angerufen haben, gab es ei-
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nen oder mehrere Anrufversuche und sprach der Klager seinem Neffen auf die
Mailbox oder rief dieser zuerst zurlick, bevor er Konkretes erfahren hat? Diese Wi-
derspriiche wurden nicht ausgerdumt bzw. von des Klagers Zeugen erst geschaf-

fen.

cc) Die Beklagte weist auch in Bezug auf die vom Klager erstellte Deliktsgutliste auf
Unregelmassigkeiten hin. So habe der Klager diese Liste gemass seinen Aussagen
bei der Polizei grésstenteils aus dem Kopf sowie unter Zuhilfenahme der Liefer-
scheine erstellt, spater aber gesagt, er habe sich auf eine beim Umzug erstellte In-
ventarliste gestitzt. Dies sei erstens ein offener Widerspruch. Zweitens erstaune
das Vorhandensein eines Inventars Uberhaupt, da der Klager nach eigener Aussa-
ge beim Umzug keine Zeit mehr gehabt habe, ein solches zu erstellen. Diese Unge-
reimtheiten liessen nur den einen Schluss zu, dass namlich die Inventarliste im
Nachhinein erstellt wurde, um den vormaligen Besitz der gestohlenen Artikel zu un-
termauern (act. 11, S. 8f.; act. 19, S. 12). Der Klager bringt dagegen vor, beim Um-
zug lediglich nicht dazu gekommen zu sein, ein genaues Inventar zu erstellen (act.
1, S. 4; act. 13, S. 3). Beim Zugeln habe er sich jedoch ein handschriftliches Inven-
tar erstellt, aufgrund dessen er nach den Ferien die Inventarliste angefertigt habe.
Gestitzt darauf sowie unter Beizug der Lieferscheine habe er die Deliktsgutliste
erstellen kénnen. Schon gegenilber der Polizei habe er tibrigens ausgesagt, sich
bei der Zusammenstellung der Deliktsgutliste auf ein "kleines Inventar" gestutzt zu
haben (act. 13, S. 12f.).

Es trifft in der Tat zu, dass der Klager das Vorhandensein einer kleinen Inventarliste
bereits gegentber der Polizei erwahnt hat (klag.act. 6, S. 2 unten). Wie sich dieses
"kleine Inventar" ausnahm, lasst sich aufgrund einer Aussage des Klagers gegen-
Uber der Beklagten erahnen, wo er angab, beim Zigeln in Katalogen der Hersteller
angekreuzt zu haben, was er ins neue Geschéaft mitnehme (bekl.act. 3, S. 4). Fir
die Erstellung eines solchen "Inventars" scheint auch beim Umzug die Zeit allemal
noch gereicht zu haben. Dennoch bleibt festzuhalten, dass die vom Klager unter-
breitete "Inventur 30 Juni 2007" (bekl.act. 10) nicht an diesem Datum, sondern erst
nachtraglich erstellt wurde und in mehreren Punkten falsch war, was selbst der Kl&-
ger gegeniber der Beklagten einrAumen musste (bekl.act. 3, S. 4). Diese Vorlage
nachtraglich erstellter Belege, deren Mangelhaftigkeit erst durch das Insistieren der
Beklagten aufgedeckt wurde, ist in Bezug auf die Glaubwuirdigkeit des Klagers ent-
sprechend zu wirdigen (vgl. NEF, a.a.O., N 52 zu Art. 39 VVG).
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dd) Die Beklagte bringt weitere Argumente vor, welche in ihrer Gesamtheit den Kla-
ger ebenfalls als unredlich bzw. wenig glaubwiirdig darstellen sollen. So wirft die
Beklagte die Frage auf, wie sich der Klager eine Ferienreise nach Russland leisten
konnte, wenn er gleichzeitig mit ausstehenden Forderungen in der Grdssenordnung
von rund Fr. 145'000.00 konfrontiert gewesen sei (act. 11, S. 3ff.). Desweitern
macht sie Unregelmassigkeiten bei der (Nicht-)Installation der neuen Uberwa-
chungsanlage geltend (act. 11, S. 11). Uberdies stellt sie fest, dass der Klager un-
klare Personenangaben dariiber gemacht habe, wer ihm beim Geschéaftsumzug ge-
holfen habe (act. 11, S. 7) und wer seine Buchhaltung fihre (act. 11, S. 18). Was
das letztgenannte Vorbringen betrifft, so hat der Klager erklart, selber fiir die lau-
fende Buchhaltung besorgt zu sein, die Jahresabschlisse hingegen einer Buchhal-
terin zu Uberlassen (act. 13, S. 23). Diese Erklarung erscheint plausibel. Auch auf-
grund teilweise unterschiedlicher Angaben zu den Helfern bei der Zigelaktion kann
an der Glaubwirdigkeit des Klagers nicht ernsthaft gezweifelt werden. Es steht fest,
dass der grosste Teil der Ziigelaktion vom Klager und seiner Frau bestritten wurde,
namentlich was das Einrdumen des Ladens betraf, und Freunde lediglich beim Wa-
rentransport geholfen haben (vgl. kl&g.act. 13). Es kann dem Kl&ger in guten Treu-
en nicht zum Vorwurf gemacht werden, die beiden Transporthelfer anlasslich der
Befragung durch die Beklagte rund sechs Monate nach dem Umzug nicht erwahnt
zu haben. Was die Uberwachungskamera betrifft, so steht fest, dass dem Klager
deren Installation fur die erste Ferienwoche versprochen wurde, weshalb dem
Hauswart der Schlissel in nachvollziehbarer Weise nur fir diese Woche tberlassen
wurde. Nur weil der Installateur dieses Versprechen nicht einhalten konnte, stand er
dann in der zweiten Ferienwoche vor verschlossener Tur, respektive teilte ihm E.
mit, ihm den Zugang zum Geschaft B. nicht mehr verschaffen zu kénnen (vgl.
bekl.act. 11; act. 41, S. 3). Dass die Ferienreise nach Russland ein Hochzeitsge-
schenk der Schwiegereltern der Ehefrau war (act. 13, S. 5ff.) erscheint ebenfalls als
glaubhaft, so dass sich der Klager auch betreffend dieser Reise keinen weiteren

Verdachtigungen ausgesetzt zu sehen braucht.

5. Als Ergebnis der Beweiswiirdigung ist Folgendes festzuhalten: Fir den vom Klager
behaupteten Einbruch spricht in objektiver Hinsicht zun&chst zwar der polizeilich
dokumentierte Zustand des Sportgeschafts, welcher mit den gemeinhin zu erwar-
tenden Spuren eines Diebstahls tbereinstimmt, insbesondere der vom Zeugen E.
bereits am 1. August 2007 wahrgenommenen beschadigten Holztrennwand im Un-
tergeschoss. Da jedoch unmittelbare Beweise fur den behaupteten Einbruchdieb-

stahl fehlen, beispielsweise Zeugen, welche die unbekannte Taterschaft beobachtet
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hatten, ist der Glaubwiirdigkeit der Aussagen des Klagers ein besonderes Gewicht
beizumessen. Hierbei fallt auf, dass sich der Klager verschiedentlich in Widerspri-
che und Ungereimtheiten verstrickt hat. Vor allen Dingen wecken seine Aussagen
dartber, in welchem Zustand er das Geschéft bei der Riickkehr aus den Ferien an-
getroffen hat, erhebliche Zweifel. Dinge, die ihm héatten ins Auge stechen mussen,
sind ihm nicht sofort aufgefallen, den chaotischen Zustand will er mit einem sehr gu-
ten Verkauf wéhrend seiner Abwesenheit assoziiert haben. Auch bei mit dem an-
geblichen Diebstahl nur indirekt zusammenhangenden Sachdarstellungen verstrick-
te sich der Klager in Widerspriiche, inshesondere widersprechen seine Aussagen
zum Teil jenen des Zeugen C.. Erstellt ist zudem, dass er gegeniiber der ermitteln-
den Polizei bewusst falsch aussagte. In Anbetracht dieser Umsténde gelingt es dem
Klager nicht, mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit darzulegen, dass der gegen-
Uber der Beklagten angezeigte Diebstahl tatsédchlich in der von ihm geschilderten
Weise stattgefunden hat. Es kann mit anderen Worten verninftigerweise nicht aus-
geschlossen werden, dass die festgestellten Einbruchsspuren in Tat und Wahrheit
nicht von einem unfreiwilligen Ereignis herrihren, womit dem Klager der Beweis des
Eintritts eines Versicherungsfalles misslungen ist. Die Klage ist demzufolge abzu-

weisen.

Entsprechend dem Verfahrensausgang hat der Klager die Prozesskosten zu tragen
(Art. 264 Abs. 1 ZPO). Die Entscheidgebuhr wird auf Fr. 4'500.00 festgesetzt

(Art. 13 Zziff. 122 GKT), fur Zeugenentschadigungen ist ein Betrag von Fr. 30.00 an-
gefallen. Die vom Klager entrichtete Einschreibgebthr von Fr. 700.00 wird ihm an-
gerechnet. Der Beklagte hat den Klager tberdies fir seine Parteikosten zu ent-
schadigen. Bei einem Streitwert von Fr. 70'935.35 ist ein mittleres Honorar von

Fr. 9'842.30 geschuldet (Art. 14 Abs. 1 lit. d HonO). Unter pauschaler Hinzurech-
nung der Barauslagen von Fr. 393.70 (Art. 28bis Abs. 1 HonO) sowie von

Fr. 777.95 MWST (Art. 29 HonO) ergibt sich damit ein Betrag von Fr. 11'013.95.

Dem Klager wurde die unentgeltliche Prozessfiihrung gewahrt. Diese umfasst die
Befreiung von Vorschiissen und Sicherheitsleistung, die Befreiung von den Ge-
richtskosten sowie die Bestellung eines Vertreters, welchen der Staat entschadigt
(Art. 282 Abs. 1 ZPO). Die dem Klager auferlegten Gerichtskosten tragt damit in
dem Umfang, in dem sie die geleistete Einschreibgebuhr tbersteigen, vorerst der

Staat. Der Rechtsvertreter des Klagers hat anlasslich der Hauptverhandlung eine
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Honorarnote Uber Fr. 8'858.15 eingereicht (act. 28). Diese Honorarrechnung ist
nicht zu beanstanden. Die anlasslich der Einigungsverhandlung eingereichte Kos-
tennote (act. 32) ist hingegen in der Art zu kiirzen, als der entsprechende Aufwand
nicht mit den verrechneten 20 Prozent, sondern nur mit 10 Prozent des (reduzier-
ten) Grundhonorars von Fr. 7'873.85 entschadigt wird. Damit resultiert unter Hinzu-
rechnung der Barauslagen (Fr. 31.50), der Fahrspesen (Fr. 43.70) sowie der MWST
(Fr. 65.55) ein Betrag von Fr. 928.15. Der Staat hat den Rechtsvertreter des Kla-

gers folglich mit insgesamt Fr. 9'786.30 zu entschadigen.
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Entscheid

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Gerichtskosten, bestehend aus der Entscheidgebiihr von Fr. 4'500.00 sowie der
Zeugenentschadigung von Fr. 30.00, hat der Klager zu bezahlen, dies unter Ver-
rechnung der Einschreibgebihr von Fr. 700.00.

Zufolge Bewilligung der unentgeltlichen Prozessfiihrung tragt die die geleistete Ein-
schreibgeblhr Ubersteigenden Kosten vorerst der Staat.

3. Der Klager entschadigt die Beklagte mit Fr. 11'013.95.

4. Der Staat entschadigt Rechtsanwalt lic.iur. Emil Nisple mit Fr. 9'786.30.

Der Vorsitzende Der a.o. Gerichtsschreiber

Dr. U.P. Cavelti MLaw T. Candrian

Zustellung an
- Rechtsanwalt lic.iur. Emil Nisple; im Doppel (GU)
- Rechtsanwaltin lic.iur. Liliane Kobler; im Doppel (E)

am: 8. Oktober 2010

Berufung

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach der Zustellung schriftlich Berufung beim Kantonsge-
richt St. Gallen, Klosterhof 1, 9001 St. Gallen, eingereicht werden. Die Berufungserklarung hat zu enthalten:

- die Bezeichnung des angefochtenen Entscheides und die Anderungsbegehren;

- die tatsachliche und rechtliche Begriindung der Berufungsbegehren;

- neue Tatsachenbehauptungen und Antrage auf Durchfiihrung oder Wiederholung von Beweiser-
hebungen.

Wer sich als Beklagter im Verfahren vor erster Instanz nicht gedussert hat, wird mit Tatsachenbehauptun-
gen und Beweisantragen, deren Vorbringen ihm zumutbar gewesen ware, nicht zugelassen.

Die Berufungsschrift ist im Doppel einzureichen. Der angefochtene Entscheid und die Urkunden, auf die

sich der Berufungsklager beruft und Uber die er verfiigt, sind beizulegen. Die Einschreibgebuhr fur das Be-
rufungsverfahren betragt Fr. 2'250.00.
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Hinweis zum Fristenlauf

Die Rechtsmittelfrist beginnt an dem auf die Aushandigung dieses Entscheids folgenden Tag zu laufen.
Hinterlasst der Postbeamte eine Abholungseinladung im Briefkasten, so ist der Adressat berechtigt, die
Sendung innert sieben Tagen auf der Post entgegenzunehmen. Unterlasst er dies oder ertffnet der Postbe-
amte eine langere oder gar zweite Frist, so gilt die Sendung trotzdem mit Ablauf des siebten Tags als zuge-
stellt. Am folgenden Tag beginnt die Rechtsmittelfrist zu laufen.

Die Erteilung eines Postriickbehalteauftrags vermag den Lauf der Frist nicht zu beeinflussen; auch in die-
sem Fall gilt die Sendung am siebten Tag als zugestellt.
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