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1. Einleitung

Uber 100 Jahre lang galt in der Schweiz, dass der Regress des Scha-
densversicherers ein Verschulden des Haftpflichtigen voraussetzt, u.U.
gar ein grobes. Dies wurde in der Lehre zwar zum Teil heftig kritisiert
und liess sich je linger desto weniger mit den Entwicklungen im Sozial-
versicherungsrecht vereinbaren. Trotzdem hielt das Bundesgericht —
abgesehen von einzelnen Ausreissern - an dieser Rechtsprechung fest,
zuletzt in einem Entscheid aus dem Jahre 2011. Uberraschend hat das
Bundesgericht nun in einem Entscheid vom 7. Mai 2018 (4A_602/2017)
seine Praxis gedndert und den Regress eines Schadensversicherers auf ein
kausalhaftpflichtiges Busunternehmen zugelassen, obwohl diesem kein
Verschulden am Unfall nachgewiesen werden konnte.

Dieser Entscheid darf als iiberfillig bezeichnet werden. Er hat auch er-
hebliche Auswirkungen auf die Schadensregulierung in der Luftfahrt.
Dies rechtfertigt es, die Entwicklung der Rechtsprechung zum Regress
des Schadensversicherers auch in einer luftrechtlichen Zeitschrift niher
anzusehen. Die Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung lohnt sich
auch deshalb, weil sie anschaulich zeigt, wie schlechte Fille schlechtes
Recht machen kénnen (bad cases make bad law) und wie durch eher knapp
begriindete Entscheide eine Bundesgerichtspraxis entsteht. Sie zeigt
aber auch, dass eine Bundesgerichtspraxis nicht so einheitlich sein muss,
wie es den Anschein hat, und wie schwierig die Anderung einer einmal
begriindeten Praxis ist. Die Entscheide aus den Jahren 2011 und 2018
sind sodann — trotz unterschiedlichem Ergebnis — fast schon Lehrbuch-
beispiele fiir gut begriindete Urteile.

Mehrere Bundesgerichtsentscheide zum Regress des Schadensversiche-
rers betreffen auch Fracht- und Personenbefsrderungsfille. Zwar ging
es in diesen Entscheiden nicht um Luft-, sondern um Bodentransporte.
Dennoch spielen die Fragen rund um den Regress auch im Lufttransport
eine bedeutende Rolle.

Wird bei einem Lufttransport Gepick oder Frachtgut beschidigt oder
ein Passagier verletzt, kénnen — wie in Haftpflichtfillen hiufig — mehre-
re Personen verpflichtet sein, den Schaden zu decken. Im Vordergrund
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stehen Anspriiche gegen den Lufttransportfithrer, mit dem der Befor-
derungsvertrag geschlossen wurde. Denkbar sind aber auch Anspriiche
gegen dessen Mitarbeitende, Handling Agents und weitere Hilfspersonen,
die den Schaden (mit)verursacht haben. Inshesondere im Falle eines Ab-
sturzes kann sich der Kreis der Haftpflichtigen erheblich erweitern, z.B.
auf Hersteller, Wartungsunternehmen, Flugsicherungsdienste usw. Je
mehr potenziell Haftpflichtge involviert sind, desto komplexer kann die
Schadensregulierung werden und umso linger kann sie dauern. Der Ge-
schidigte muss sich entscheiden, gegeniiber welchen Haftpflichtigen er
seinen Schaden geltend macht. Fiir die Haftpflichtigen stellt sich die Fra-
ge, wer den Schaden zuletzt trigt bzw. wie er unter ihnen aufzuteilen ist.

Mit der Schadensregulierung nichts zu tun hat der Geschidigte, wenn er
eine Schadensversicherung abgeschlossen hat. Die Schadensversicherung
wird den Schaden in der Regel ohne Verzug decken, sobald das Quanti-
tativ erstellt ist. Fiir den Lufttransport von Frachtgut diirfte in vielen Fil-
len der Abschluss einer Schadensversicherung nur schon deshalb geboten
sein, weil die Haftung des Lufttransportfithrers nach dem Montrealer
Ubereinkommen (MU)! auf 19 Sonderziehungsrechte pro Kilogramm
limitiert ist und diese Haftungsbegrenzung nicht durchbrochen werden
kann.? Auch fiir das Reisegepick empfiehlt sich angesichts der Haftungs-
begrenzung auf 1’113 Sonderziehungsrechte® der Abschluss einer Ver-
sicherung. Fiir Passagiere, jedenfalls fiir schweizerische, erscheint an-
gesichts des gut ausgebauten Sozialversicherungsschutzes der Abschluss
von Versicherungen fiir Personenschiden nicht unbedingt erforderlich.
Dennaoch verfiigen viele Geschidigte iiber einen zusitzlichen Versiche-
rungsschutz, der teils als Schadens-, teils als Personenversicherung aus-
gestaltet ist. Die Schadensversicherer decken dabei — in Erginzung zu
den Sozialversicherungen — typischerweise nur einen Teil des Schadens.

Hat der Schadensversicherer den Schaden ganz oder teilweise ersetzt,
stellt sich die Frage, ob und inwieweit er auf den Lufttransportfiihrer und
allfillige weitere Haftpflichtige Riickgriff nehmen kann. Graphisch lisst
sich dies wie folgt darstellen:

Beforderungsvertrag
Absender/Empfinger Luftfrachtfithrer
Versicherungs-
vertrag Riickgriff?
Schadensversicherer

Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften {iber die Beforde-
rung im internationalen Luftverkehr, abgeschlossen in Montreal am 28. Mai 1999,
SR 0.748.411 (MU).

Art. 22 Abs. 3 MU sowie Art. 22 Abs. § MU e contrario.

Art. 22 Abs. 2 MU. Die Haftungslimite fiir Reisegepack kann nur in Ausnahmefil-
len unter den Voraussetzungen von Art. 22. Abs. S MU durchbrochen werden.
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Die fiir die Beantwortung dieser Frage massgeblichen Rechtsgrundlagen
finden sich im Versicherungsvertragsgesetz (VVG)* und im Obligatio-
nenrecht (OR).}

3. Die Regelung des Riickgriffs im Versicherungsvertragsgesetz
(Art. 72 UUG)

Das Versicherungsvertragsgesetz wurde am 2. April 1908 erlassen und
trat am 1. Januar 1911, ein Jahr vor dem heute geltenden Obligationen-
recht, in Kraft. Es regelt den Regress des Schadensversicherers in Arti-
kel 72, wobei im vorliegenden Kontext allein Absatz 1 massgebend ist.
Art, 72 Abs. 1 VVG lautet wie folgt:

Auf den Versicherer geht insoweit, als er Entschidigung geleistet
hat, der Ersatzanspruch iiber, der dem Anspruchsberechtigten ge-
geniiber Dritten aus unerlaubter Handlung zusteht.

Gemiiss Art. 72 Abs. 1 VVG subrogiert der Versicherer demnach in die
Anspriiche des Geschidigten, d.h. die Anspriiche des Geschidigten ge-
hen auf den Versicherer iiber und der Versicherer tritt in die Rechtsstel-
lung des Geschidigten ein.S Die Subrogation ist jedoch nicht umfassend.
Sie ist erstens sachlich beschrinkt auf die Anspriiche des Geschidigten
gegeniiber Dritten aus unerlaubter Handlung.” Zweitens ist sie betrags-
missig beschrinkt auf die Ersatzleistung des Versicherers.® Mit ande-
ren Worten: Anspriiche des Geschidigten, die sich nicht auf unerlaubte
Handlungen stiitzen — z.B. vertragliche Anspriiche — gehen nicht auf den
Versicherer iiber. Auch die Anspriiche aus unerlaubter Handlung ver-
bleiben beim Geschidigten, soweit sie vom Versicherer nicht gedeckt
werden.

Art. 72 VVG sagt nicht, was «unerlaubte Handlungen» sind. Der Begriff
findet sich jedoch im Ersten Titel des Obligationenrechts vom 30. Mirz
1911 («Die Entstehung der Obligationen») in der Uberschrift zum
Zweiten Abschnitt («Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen»).
In diesem sind die Fille ausservertraglicher Haftung geregelt, sowohl die

* Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz), SR

221.229.1 (VVGQG).

Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht), SR 200 (OR).

Z.B.BGE 137 III 352, E. 4.1; BREHM, Berner Kommentar, 4. A., Art. 51 OR N
61; GRABER,; Basler Kommentar, 6. A., Art. 51 OR N 27; MAZAN, Handkom-
mentar zum Schweizer Privatreche, 3. A, Art. 51 OR N 24 f.; ENGEL, Traité
des obligations en droit suisse, 2. A., S. 569 f; SCHWENZER, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 7. A., Rz. 88.33; REY, Ausservertragliches
Haftpflichtrecht, 5. A, Rz. 1769; ROBERTO, Haftpflichtrecht, 2. A., Rz. 18.21.
Z.B. BGE 137 III 352, E. 4.1; BREHM, op. cit. Fn. 6, Art. 51 OR N 61; GRA-
BER, Basler Kommentar, Art. 72 VVG N 7/9; GRABER,; op. cit. Fn. 6, Art. 51
OR N 28; MAZAN, op. cit. Fn. 6, Art. 51 OR N 25; ENGEL, op. cit. Fn. 6, S.
569 f; SCHWENZER, op. cit. Fn. 6, Rz. 88.33; REY, op. cit. Fn. 6, Rz. 1770 {,;
ROBERTO, op. cit. Fn. 6, Rz. 18.21.

Z.B.BGE 137 11 352, E. 4.1; BREHM, op. cit. Fn. 6, Art. 51 OR N 65; GRABER,
op. cit. Fn. 6, Art. 51 OR N 27; GRABER, op. cit. Fn. 7, Art. 72 VVG N 6, 34;
MAZAN, op. cit. Fn. 6, Art. 51 OR N 28; SCHWENZER, op. cit. Fn. 6, Rz. 88.33;
ROBERTO, op. cit. Fn. 6, Rz. 18.22.
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Haftung aus Verschulden als auch die Kausalhaftungen. Es lige daher
nahe, dass es dem damals — und heute - gingigen Verstindnis entsprach,
dass der Begriff «unerlaubte Handlung» jegliche Form der ausserver-
traglichen Haftung bezeichnete, nicht nur diejenige aus Verschulden.’
Wie zu zeigen sein wird, sollte aber gerade die Auslegung des Begriffs
der «unerlaubten Handlung» fiir die Gerichte eine Herausforderung
darstellen.

Festzuhalten ist, dass sich Art. 72 VVG im Kapitel zu den Besonderen
Bestimmungen iiber die Schadensversicherung befindet und damit nur
fiir Schadensversicherungen gilt, nicht aber fiir Personenversicherungen.
Fiir Personenversicherungen schliesst Art. 96 VVG eine Subrogation in
die Anspriiche des Versicherten und den Regress ausdriicklich aus. Der
Grund fiir diese unterschiedliche Behandlung ist, dass Schadensversiche-
rungen (wie z.B. Kasko-, Hausrat-, Diebstahlversicherung, Versicherung
eines Transportguts oder eines Wertgegenstands) ihrem Zweck nach ei-
nen Schaden decken. Entsprechend ist auch die Versicherungsdeckung
auf den Schadensbetrag begrenzt und eine Uberversicherung unzuliis-
sig.1® Personenversicherungen (wie z.B. eine Lebensversicherung) die-
nen demgegeniiber nicht der Deckung eines Schadens, sondern sind
unabhingig von einem allfilligen Schaden und kumulativ dazu zu leisten.

4. Bad cases make bad law: BGE 35 11 238 ff. und seine Folgen fiir das
Obligationenrecht von 1911, inshesondere fiir Art. 51 OR

Am 9. November 1906 bestieg Albert Herrmann, Mitarbeiter des Dach-
deckermeisters Wilti, das Dach des Hauses Schwarztorstrasse 38 in
Bern, um im Auftrag des Hauseigentiimers, Dr. M. Biihler, unter an-
derem die Bleche des Haustiirmchens neu zu streichen. Wegen eines
schadhaften Leiterhakens stiirzte Albert Herrmann 15 Meter tief in den
Tod. Er hinterliess Frau und zwei Kinder. Dachdeckermeister Wild
hatte zwar seine Mitarbeiter gegen Unfall versichert, doch lehnte die
Versicherung «La Préservatrice» mit Sitz in Paris unter Hinweis auf die
Haftpflicht des Hauseigentiimers die Leistung vorliufig ab. Im Rahmen
eines Vergleichs mit der Versicherung und Frau Herrmann erklirte sich
Dachdeckermeister Wild bereit, den Prozess von Frau Herrmann gegen
Dr. Bithler zu finanzieren, ihr im Falle des Unterliegens CHF 6°000.00
zu bezahlen und in Anrechnung an diesen Betrag monatliche Zahlungen
von CHF 40.00 zu leisten.

Der Hauseigentiimer lehnte seine Haftung gestiitzt auf Art. 67 des Ob-
ligationenrechts von 1881 — welcher der heutigen Werkeigentiimer-
haftung nach Art. 58 OR entspricht — ab, u.a. weil er den Dachdecker-
meister ja gerade zur Beseitigung des Werkmangels beigezogen hatte.
Das Bundesgericht wies in seinem Urteil vom 1. Mai 1909 (BGE 35 II
238 ff)) dieses — durchaus nachvollziehbare — Argument wie alle ande-

9 So schon VON TUHR, Riickgriff des Versicherers nach OR Art. 51 und VVG
Art. 72, SJZ 18 (1921/22) 233, 234 f., der auch kurz auf die rémisch-rechtliche
Herkunft und die seitherige Entwicklung des Deliktsrechts eingeht.

10 STRUB, Der Regress des Schadensversicherers de lege lata — de lege ferenda, S. 60
f.; GRABER, op. cit. Fn. 7, Art. 72 VVG N 2, Art. 96 VVG N 3.
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ren Einwendungen des Hauseigentiimers zuriick; andernfalls wire dem
schweizerischen Recht vielleicht so manche Irrung und Wirrung um den
Regress des Schadensversicherers erspart geblieben. Namentlich folgte
das Bundesgericht auch nicht dem Argument von Dr. Biihler, er hafte
schon deshalb nicht, weil der Schaden von Frau Herrmann und ihren
Kindern durch die Unfallversicherung gedeckt sei. Das Bundesgericht
hielt dieses Argument — zwei Jahre vor Inkrafttreten von Art. 72 VVG
— fiir «unstichhaltig», weil die mit dem Dachdeckermeister und dem Un-
fallversicherer getroffene Regelung nichts daran dnderte, dass der Scha-
denersatzanspruch der Witwe und ihren Kindern zustand. Wire Art. 72
VVG damals bereits anwendbar gewesen, wire das Ergebnis dasselbe
gewesen: Da die Versicherung noch nicht geleistet hatte, wiren die Ge-
schidigten ebenfalls noch selber anspruchsberechtigt gewesen. Hitte die
Versicherung bereits geleistet, wiren die Anspriiche im Umfang ihrer
Leistung auf sie iibergegangen — jedenfalls dann, wenn die Werkeigen-
tiimerhaftung als Haftung aus unerlaubter Handlung zu qualifizieren
gewesen wire.!!

Zumindest mit Bezug auf die Anspruchsberechtigung der Geschidig-
ten erscheint der Entscheid des Bundesgerichts damit auch aus heutiger
Sicht nicht nur nachvollziehbar, sondern richtig. In der Politik wurde
jedoch als stossend empfunden, dass die Versicherung, die speziell fiir
diesen Fall abgeschlossen worden war und dafiir Primien erhalten hatte,
fiir den Schaden nicht aufkommen musste und der Schaden am Hausei-
gentiimer hingen blieb, der ohne eigenes Verschulden bloss aus Gesetz
haftete. Die Versicherungen hitten es schliesslich in der Hand, die Risi-
ken in ihre Primien einzukalkulieren und sich so bis zu einem bestimm-
ten Grad fiir kiinftige Schiden bezahlt zu machen. Das Parlament woll-
te mit den Regresshesimmungen im «neuen» Obligationenrecht vom
30. Mirz 1911, welches am 1. Januar 1912 in Kraft trat, eine Wiederho-
lung eines solchen Falls verhindern.!? Weitergehender Abklirungen be-
diirfte es, inwieweit hierbei auch das mehr als fragwiirdige Verhalten des
Unfallversicherers eine Rolle spielte, der zur Verbesserung seiner recht-
lichen Position die Zahlung verweigert und die Prozessfinanzierung und
Rentenzahlungen ihrem Versicherungsnehmer, dem Dachdeckermeister
Wild, iiberlassen hatte.

Art. 50 OR regelt den — vorliegend nicht relevanten — Fall, dass mehre-
re Haftpflichtige einen Schaden gemeinsam verschulden. Sie haften im
externen Verhiltnis solidarisch und im internen Verhiltnis nach richter-
lichem Ermessen." Art. 51 OR regelt den - vorliegend relevanten — Fall,
dass mehrere Personen aus verschiedenen Rechtsgriinden fiir denselben
Schaden haften.'* Danach gilt Folgendes:

1 Haften mehrere Personen aus verschiedenen Rechtsgriinden, sei
es aus unerlaubter Handlung, aus Vertrag oder aus Gesetzesvor-
schrift dem Verletzten fiir denselben Schaden, so wird die Be-

11 Sjehe hierzu hinten bei Fn. 15, 19, 24 und 55.

2 BGE 8011247 ff.,E. 5; 137 11 352 ff,, E. 4.1.

13 BREHM, op. cit. Fn. 6, Art. 50 OR N 4 £, 57; GRABER, op. cit. Fn. 6, Art. 50 OR
N1,25.

4 BREHM, op. ci. Fn. 6, Art. 51 OR N 6; GRABER, op. cir. Fn. 6, Art. 51 ORN L.
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stimmung iiber den Riickgriff unter Personen, die einen Schaden
gemeinsam verschuldet haben, entsprechend auf sie angewendet.

? Dabei trigt in der Regel derjenige in erster Linie den Schaden,
der ihn durch unerlaubte Handlung verschuldet hat, und in letz-
ter Linie derjenige, der ohne eigene Schuld und ohne vertragliche
Verpflichtung nach Gesetzesvorschrift haftbar ist.

Demnach haften auch Personen, die aus verschiedenen Rechtsgriinden
schadensersatzpflichtig sind, im externen Verhiltnis solidarisch. Im in-
ternen Verhiltnis haftet primir derjenige, der den Schaden durch uner-
laubte Handlung verschuldet hat, in zweiter Linie der aus Vertrag Haft-
pflichtige und in letzter Linie, wer ohne eigene Schuld gestiitzt auf das
Gesetz kausal haftbar ist.

Nach dem Willen des Gesetzgebers war klar, dass Art. 51 OR Art. 72
Abs. 1 VVG vorgeht, dass m.a.W. ein Riickgriff nach Art. 72 VVG nur
unter den Voraussetzungen von Art. 51 OR méglich ist.!* Allerdings
setzte der Gesetzgeber seinen Willen nur unvollkommen um. Nament-
lich versdumte er es, Art. 72 Abs. 1 VVG anzupassen. Auch nach Erlass
von Art. 51 OR kann der Schadensversicherer gemiss dem Wortaut von
Art. 72 VVG im Umfang seiner Ersatzleistung gegen Personen vorge-
hen, die aus unerlaubter Handlung haften. Eine Einschrinkung zuguns-
ten von bloss kausal Haftpflichtigen enthilt Art. 72 VVG nicht. Kein
Widerspruch bestiinde, wenn der Begriff der «unerlaubten Handlung»
nur die Fille verschuldeter ausservertraglicher Haftung umfassen wiirde
— eine solche Auslegung steht jedoch, wie gezeigt, im Widerspruch zur
im Obligationenrecht selbst verwendeten Terminologie («Zweiter Ab-
schnitt: Die Entstehung durch unerlaubte Handlung»). Weiter kénnte
man argumentieren, dass Art. 51 OR als die jiingere Gesetzesvorschrift
dem ilteren Art. 72 VVG vorgehe. Dem kénnte allerdings entgegenge-
halten werden, dass Art. 72 VVG als lex specialis Art. 51 OR vorgehe.
Zudem regelt Art. 51 OR den Regress gestiitzt auf Gesetz und riumt
dem Haftpflichtigen ein selbststindiges Regressrecht ein, wihrend der
Schadensversicherer gemiss Art. 72 VVG in die Rechtsstellung des Ge-
schidigten eintritt und demnach nicht eigene Anspriiche, sondern die
Anspriiche des Geschidigten geltend macht.

Man durfte also gespannt sein, wie die Gerichte die neue Bestimmung
anwenden wiirden. Erste Gelegenheiten dazu boten sich dem Bundesge-
richt in den Jahren 1919 und 1921.

5. Erste Bundesgerichtsentscheide zu Art. 51 OR und erste Kritik in
der Lehre

Die ersten beiden Fille, die das Bundesgerichts zu beurteilen hatte, be-
trafen niedergebrannte Landwirtschaftsgebiude. Im ersten Fall, BGE 45
II 638 ff., wurden die Anlagen der Akdengesellschaft Bernische Kraft-
werke fiir den Schaden verantwortlich gemacht. Im zweiten Fall, BGE

15" GRABER, op. cit. Fn. 7, Art. 72 VVG N 6; BGE 45 11 638 ff., E. 4; vgl. auch 47 I1
408 f,E. 3; 76 I1 387 ff.,E. 2 ff,; 7711 243 ff. E. 2.
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47 11 408 ff., der Funkenwurf einer mit Holz befeuerten Lokomotive der
Schweizerischen Bundesbahnen SBB. In beiden Fillen wollte die Versi-
cherung, die den Schaden gedeckt hatte, auf das verantwortliche Unter-
nehmen Regress nehmen. In beiden Fillen konnte den Unternehmen
bzw. deren Organen kein Verschulden vorgeworfen werden.

In BGE 45 1I 638 ff. hielt das Bundesgericht fest, dass sich der Regress
ausschliesslich nach Art. 51 OR richte. Die Versicherung hatte sich zwar
vom Versicherten die Anspriiche abtreten lassen, doch konnte sie da-
durch, wie das Bundesgericht betonte, die gesetzliche Regelung nicht
umgehen. Da den Bernischen Kraftwerken kein Verschulden vorge-
worfen werden konnte und somit nur eine Kausalhaftung in Betracht
kam, verneinte das Bundesgericht das Riickgriffsrecht des Versicherers.
Es wies insbesondere darauf hin, dass Art. 51 OR gerade mit Blick auf
Schadensversicherer erlassen worden sei und diese das mit der Versiche-
rung verbundene Risiko bei der Bemessung der Primien beriicksichtigen
koénnten. Daran indere auch nichts, dass die Emmentalische Mobiliar-
versicherung als Versicherungsgenossenschaft organsiert war und die
Versicherten ihre Primien in Form von Mitgliederbeitrigen leisteten.
Das Bundesgericht stiitzte seinen Entscheid damit ausdriicklich auf den
Willen des Gesetzgebers.

In BGE 47 I1 408 ff. bestitigte das Bundesgericht, wiederum unter Ver-
weis auf die Entstehungsgeschichte von Art. 51 OR, dass der Schadens-
versicherer auf den bloss Kausalhaftpflichtigen nicht regressieren kénne.
Die im kantonalen Recht vorgesehene Subrogation des Versicherers in
die Anspriiche des Versicherten konnte nichts an diesem Ergebnis in-
dern. Das Bundesgericht ging auch darauf ein, dass die Regelung von Art.
51 OR nicht absolut gelte.' Aufgrund der Entstehungsgeschichte der
Bestimmung lehnte es das Bundesgericht jedoch ab, eine Ausnahme zu
machen. Es sei dem Gesetzgeber als unbillig erschienen, dass Versiche-
rungsgesellschaften «den Schaden auf ex /ege haftende Personen sollten
abwilzen konnen, wihrend sie doch die Schadensméglichkeit in ihren
Primien einkalkulieren, und sich auf diese Weise bis zu einem gewissen
Grade zum Voraus fiir kiinftige Schiden bezahlt machen kénnen»."

Bemerkenswert erscheint, dass das Bundesgericht in beiden Fillen Art.
72 VVG mit keinem Wort erwihnte und entsprechend auf den Wider-
spruch zwischen Art. 51 OR und Art. 72 VVG nicht einging — und dies,
obwohl die Versicherung dies im ersten Fall thematisiert hatte.

Bereits im Jahre 1922 unterzog ANDREAS VON TUHR die beiden
Bundesgerichtsentscheide zu Art. 51 OR einer tiefgreifenden Kriuk.'®
Er fand es unverstindlich, dass das Bundesgericht in seinen Entscheiden
mit keinem Wort auf Art. 72 VVG eingegangen war. Diese Bestimmung
regle den Riickgriff des Schadensversicherers, sei lex specialis zu Art. 51
OR und lasse den Riickgriff des Schadensversicherers auf Personen, die

16 Vgl. Art. 51 Abs. 2 OR: «Dabei triigt in der Regel derjenige den Schaden [...)»
(Hervorhebung hinzugefiigt).

7 BGE 47 11 408, 416.

18 Siehe vorn bei Fn. 9.
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aus unerlaubter Handlung haften, zu.'” Er legte dar, dass der Begriff der
«unerlaubten Handlung» nicht nur die Haftung aus Verschulden, son-
dern auch die Kausalhaftungen umfasse und es keine Griinde gebe, den
Begriff im Rahmen von Art. 72 VVG anders auszulegen. Es sei Zweck
der Versicherung, dem Versicherten unabhingig von einer Schadener-
satzpflicht Dritter den Schaden zu ersetzen und ihm so die Miihen und
Risiken eines Prozesses gegen einen Dritten zu ersparen. Es sei jedoch
nicht Zweck der Versicherung, den Dritten von der Haftung zu entlas-
ten, die ihm das Gesetz auferlege. Es sei nicht einzusehen, weshalb eine
vom Gesetz als angemessen erachtete Haftung durch den Umstand aus-
geschlossen sein solle, dass der Geschidigte einen Versicherungsvertrag
abgeschlossen und Primien bezahlt habe.?

In BGE 5011 186 ff., zwei Jahre nach dem Aufsatz VON TUHRS, hat-
te sich das Bundesgericht erneut mit dem Riickgriff des Schadensversi-
cherers auseinanderzusetzen, wiederum im Zusammenhang mit einem
niedergebrannten Haus. Die Gebiudeversicherungsanstalt des Kantons
Solothurn, die den Schaden gedeckt hatte, suchte Ersatz vom Sohn des
Hauseigentiimers. Das Bundesgericht bestitigte, dass sich der Riickgriff
auch im Falle einer im kantonalen Recht vorgesehenen Subrogation des
Versicherers in die Anspriiche des Versicherten ausschliesslich nach Art.
51 OR richte. Da der Sohn des Hauseigentiimers den Brand grobfahrlis-
sig verursacht hatte, bejahte das Bundesgericht das Riickgriffsrecht des
Versicherers. Aufgrund dieses Ausgangs sah das Bundesgericht offenbar
keinen Grund, sich mit Art. 72 VVG oder mit der Kritik VON TUHRS
auseinanderzusetzen.?’ Interessant ist der Entscheid aus einem anderen
Grund: Zum ersten Mal hielt das Bundesgericht fest, dass im Anwen-
dungsbereich von Art. 51 OR der Anspruch des Riickgriffsberechtigten
herabgesetzt werden kann, und zwar nicht nur aus Griinden, die nach
Art. 41 ff. OR eine Herabsetzung des Schadenersatzes erlauben wiirden,
sondern nach dem freien Ermessen des Gerichts. Vorliegend reduzier-
te das Bundesgericht den Anspruch des Versicherers aus Griinden der
Billigkeit auf die Hilfte. Dogmatisch begriindete es dies damit, dass
Art. 51 Abs. 1 OR auf Art. 50 OR verweist und gemiss Art. 50 Abs. 2 OR
die Aufteilung der Haftung nach Ermessen zu erfolgen habe.??

6. Zwei Rusreisser

Am 16. Januar 1935 arbeiteten die Kuttler Jakob Blaich, Jules Biihler und
Hans Schiirch auf dem Schlachthof, den die Stadt Ziirich den Metzger-
und Kuttlermeistern gegen Entgelt zur Verfiigung stellte. Die Kuttler

19 VON TUHR, op. cit. Fn. 9, S. 234.

2 VON TUHR, op. cit. Fn. 9, S. 235.

2l Auch wenn der Versicherer dem kantonalen Recht unterstand und Art. 72 VVG
deshalb nicht anwendbar war, wire eine Auseinandersetzung mit der Bestimmung
mit Blick auf die vom Bundesgericht gepriifte und bejahte Frage der Herabsetzung
von Riickgriffsanspriichen fruchtbar gewesen. Art. 72 Abs. 3 VVG schliesst nim-
lich den Regress aus gegen Personen, die dem Versicherten nahestehen (Personen,
die mit dem Versicherten in Hausgemeinschaft leben oder fir die er einstehen

muss), wenn sie den Schaden nur leichtfahrlissig verursachen.
2 BGE S0I1 186 ff., E. 4.
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waren an vier Dampfkesseln titig, in denen Kutteln unter Uberdruck
gesotten wurden. Als ein Angestellter der Stadt mit Hilfe von Kuttler
Schiirch einen der Kessel 6ffnete, bevor der Dampfdruck auf Null ge-
sunken war, zogen sich die drei Kuttler schwere Verbrithungen zu. Der
Unfallversicherungsverband Schweizer Metzgermeister, bei denen die
Kuttler versichert waren, zahlte ihnen Taggelder sowie die Spital- und
Arztkosten. Die Stadt Ziirich zahlte zudem dem Kuttler Blaich ohne
Anerkennung einer Rechtspflicht eine Unfallentschidigung. Die Unfall-
versicherung klagte gegen die Stadt Ziirich auf Ersatz der von ihr ge-
leisteten Zahlung. Die Stadt Ziirich ihrerseits erhob Widerklage gegen
die Unfallversicherung auf Riickerstattung ihrer Zahlung an den Kuttler
Blaich. Das Obergericht hiess die Klage der Unfallversicherung teilweise
gut und wies die Widerklage der Stadt Ziirich ab. Das Bundesgericht
wies in BGE 63 1I 143 ff. die Berufung der Stadt Ziirich gegen diesen
Entscheid ab. Es kam zum Schluss, dass die Stadt Ziirich aus Werkei-
gentiimerhaftung verantwordich war, weil die Kessel geéffnet werden
konnten, bevor der Druck auf Null gesunken war. Obwohl der Stadt
Ziirich kein Verschulden vorgeworfen werden konnte, bejahte das Bun-
desgericht den Regress. Das Bundesgericht ging austiihrlich auf die Ent-
stehungsgeschichte von Art. 51 OR ein, insbesondere auch darauf, dass
der Gesetzgeber den Regress von Versicherungen auf blosse Kausal-
haftpflichtige unterbinden wollte. Das Bundesgericht hielt hierzu fest,
dass nicht entscheidend sei, «was der Gesetzgeber bei Erlass einer Be-
stimmung gewollt hat, sondern was dem Gesetz im Lichte allgemeiner
Rechtsanschauung zu entnehmen ist [...], und das ist hier eben die mit
dem Material im Widerspruch stehende Losung». Dies erscheine «kei-
neswegs unbillig: Wenn der Arbeiter, oder, diesem ganz oder teilweise
eine Liberalitit erweisend, der Arbeitgeber, Unfallversicherungsprimien
bezahlt, so ist in der Tat nicht einzusehen, wieso hiervon ein Dritter,
nach Gesetz Haftender, sollte profitieren diirfen». Das Bundesgericht
nahm damit eines der Hauptargumente von ANDREAS VON TUHR
auf, allerdings ohne ihn zu zitieren. Es erwihnte auch seine fritheren
Entscheide zum Regress des Versicherers nicht. Auch Art. 72 VVG blieb

— einmal mehr — unerwihnt.??

Der nichste Entscheid betraf einen Frachtvertrag iiber die Beforde-
rung von Zellulose-Ballen der Societa Nazionale Industria Applicazo-
nie (Snia) Viscosa auf dem Rhein von Rotterdam nach Basel. Das Schiff
sank kurz nach dem Auslaufen; die Zellulose wurde dabei stark beschi-
digt. Der Schaden wurde gestiitzt auf eine Transportversicherung gegen
Abtretung der Schadenersatzanspriiche von vier Versicherern gedeckt.
Die Versicherer klagten gegen die Reederei auf Ersatz der erbrachten
Versicherungsleistungen. Das Bundesgericht liess in BGE 74 1I 81 ff.
wiederum den Riickgriff des Schadensversicherers zu — allerdings nicht
gestiitzt auf schweizerisches, sondern italienisches Recht. Die beklagte
Reederei argumentierte, dass ein Riickgriff nach Art. 72 VVG nicht in

3 Diskussionswiirdig ist die Qualifikadon der Versicherung, die den Schaden deck-
te, als Personenversicherung. Das Bundesgericht verneinte deshalb das Vorliegen
unechter Solidaritit, die Voraussetzung fiir die Anwendung von Art. 51 OR sei.
Weshalb ein Regress des Personenversicherers zulissig sein soll, obwohl ihn Art.
96 VVG ausschliesst, ergibt sich aus dem Entscheid niche.
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Betracht komme, weil die Kligerin eine Haftung aus Vertrag geltend
mache, Art. 72 VVG eine Subrogation aber nur fiir Anspriiche aus un-
erlaubter Handlung vorsehe. Ein Riickgriff nach Art. 51 OR sei, soweit
diese Bestimmung iiberhaupt zur Anwendung komme, ausgeschlossen,
weil beide Parteien aus dem gleichen Grund (Vertrag) hafteten und Art.
51 OR fiir diesen Fall keine Grundlage fiir den Riickgriff bilde. Das
Bundesgericht folgte dieser Argumentation jedoch nicht, weil es zum
Schluss kam, dass sich die Frage des Riickgriffs des Versicherers nicht
nach schweizerischem Recht beurteilte. Zwar unterstand der Frachtver-
trag schweizerischem Recht, der Versicherungsvertrag unterstand aber
italienischem Recht. Die Zulissigkeit und Wirkungen der Zahlung des
Versicherers richteten sich nach Auffassung des Bundesgerichts nach
dem Versicherungsstatut, also italienischem Recht, welches den Riick-
griff gegen die aus Frachtvertrag haftende schweizerische Reederei zu-
liess. Damit eriibrigte es sich, den Riickgriff nach Art. 72 VVG und Art.
51 OR zu priifen.?* Immerhin hitte die Frage nahegelegen, wie es sich
rechtfertigen liess, schweizerische Versicherer schlechter zu behandeln
als ausldndische Versicherer.

Wenn die schweizerische Assekuranz aufgrund von BGE 63 1I 143 ff.
und 74 II 81 ff. auf eine Praxisinderung gehofft hatte, sah sie sich schon
bald eines Besseren belehrt. In BGE 76 II 387 {f. hatte das Bundesge-
richt nach dem Zusammenprall eines Zuges mit einem Automobil den
Regress eines Kaskoversicherers gegen die SBB zu beurteilen. Es hielt
fest, dass sich der Regress des Schadensversicherers ausschliesslich nach
Art. 51 Abs. 2 OR richte und ein Riickgriff auf den Kausalhaftpflichtigen
nach dem Wortlaut (!) und Zweck der Bestimmung ausgeschlossen sei.
Die in Art. 51 Abs. 2 OR vorgesehene Haftungskaskade gelte zwar nicht
absolut, doch kénne davon nur abgewichen werden, wenn sie zu unhalt-

baren Ergebnissen fiihre.

Nach diesem eher rudimentir begriindeten Entscheid setzte sich das
Bundesgericht in BGE 77 II 243 ff. wieder vertieft mit den Fragen aus-
einander, die sich im Zusammenhang mit dem Regress des Schadens-
versicherers stellen. Es ging — einmal mehr — um den Brand eines Hau-
ses. Ursache war die fehlerhafte Konstruktion eines Rauchabzugsrohres
durch zwei Mitarbeiter eines Spenglermeisters. Die Brandschutzversi-
cherung, die den Schaden deckee, hatte sich vom Hauseigentiimer simt-
liche Anspriiche gegen den Spenglermeister und seine Mitarbeiter ab-
treten lassen. Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanzen
konnte eine Haftung des Spenglermeisters aus Art. 41 ff. OR (also eine
Haftung aus Verschulden) ausgeschlossen werden und kam einzig eine
Geschiftsherrenhaftung nach Art. 55 OR in Betracht. Das Bundesge-
richt hielt fest, dass es sich hierbei nach der Terminologie von Art. 51
OR um eine Haftung aus Gesetz handle und deshalb ein Regress des
Schadensversicherers entsprechend seiner Rechtsprechung ausgeschlos-
sen sei. Soweit ersichtlich, ging das Bundesgericht erstmals auf die Kritik
VON TUHRS und die Frage des Verhiltnisses zwischen Art 51 OR und
Art. 72 VVG ein. Es gestand der Kritik durchaus einige Berechtigung

2 Siehe hierzu auch die Ausfihrungen bei Fn. 21
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zu, kam jedoch unter Hinweis auf OSER-SCHONENBERGER und im
Interesse einer «konsequenten Ordnung» zum Schluss, dass Kausalhat-
tungstatbestinde nicht als «unerlaubte Handlungen» i.S.v. Art. 72 VVG
zu qualifizieren seien. Das Bundesgericht bestitigte damit die Urteile
von 1919, 1921 und 1924, und dies unter Beriicksichtigung der daran ge-
dusserten Kritik. Ein Schénheitsfehler ist allerdings, dass es den Ausrei-
sser in BGE 63 II 143 ff. mit keinem Wort erwihnte und sich auch nicht
mit VON TUHRS Argument auseinandersetzte, dass die Schadensver-
sicherung nicht den Zweck habe, den Haftpflichtigen zu entlasten. Es
konnte damit keine Rede davon sein, dass alle Fragen geklért wiren.

1. Der Leitentscheid: BGE 80 11 247 ff. (Gini/Durlemann)

Dem Bundesgericht bot sich schon drei Jahre spiter die Gelegenheit,
sich nochmals vertieft mit den Fragen auseinanderzusetzen, die sich
beim Regress des Schadensversicherers stellen. Sein Urteil vom 5. Okto-
ber 1954 in Sachen La Neuchiteloise gegen Gini und Durlemann (BGE
80 II 247 ft.) sollte fiir iiber 60 Jahre der eigentliche Leitentscheid in
Fragen des Regresses sein.

Auch im Fall Gini/Durlemann ging es — wieder einmal —um ein brennen-
des Haus: Joseph Peroni liess sein Haus vom Unternehmer Jéréme Gini
neu anstreichen. Ein Angestellter Ginis, Francis Durlemann, entfernte
mit einer Brennlampe die alte Farbe und 16ste dabei einen Brand aus. Pe-
ronis Versicherung kam fiir den Schaden auf und wollte von Jéréme Gini
und Francis Durlemann die Versicherungsleistungen ersetzt erhalten.

Das Bundesgericht hielt zunichst fest, dass der Versicherer gestiitzt auf
Art. 72 Abs. 1 VVG in die Anspriiche des Hauseigentiimers gegen Fran-
cis Durlemann suborgiert hatte, der den Schaden leicht fahrlissig verur-
sacht hatte und deshalb aus Art. 41 OR haftete. Wegen des leichten Ver-
schuldens und einer drohenden Notlage (Art. 44 Abs. 2 OR) reduzierte
das Bundesgericht jedoch den Regressanspruch auf weniger als 20 % der
Versicherungsleistungen.?’

Anschliessend priifte das Bundesgericht die Anspriiche des Versicherers
gegen Jérome Gini. Es hielt zunichst fest, dass Jéréme Gini weder aus
Art. 41 OR noch aus Art. 55 OR (Geschiftsherrenhaftung) haftete. In
Betracht kam nur eine Haftung aus dem Vertrag von Jéréme Gini mit
dem Hauseigentiimer Peroni, insbesondere eine Hilfspersonenhaftung
nach Art. 101 OR. Das Bundesgericht erwog hierzu, dass der Versicherer
gemiss Art. 72 VVG nicht in die vertraglichen Schadenersatzanspriiche
des Versicherten subrogiere. Vorliegend hatte sich die Versicherung je-
doch simtliche Anspriiche, also auch die vertraglichen Anspriiche, vom
Versicherten abtreten lassen. Das Bundesgericht bestitigte seine friihere
Praxis, wonach dies zulissig sei, dass dadurch jedoch nicht die Regress-
ordnung gemiss Art. 51 OR umgangen werden kénne. Das Bundesge-
richt hatte nun die Frage zu priifen, ob Art. 51 OR nur den Regress
zwischen Personen, die aus unterschiedlichen Griinden haften, oder aber

% BGE 80 II 247 ff,, E. 2/3; siehe auch KOLLER, Schweizerisches Obligatonen-
recht Allgemeiner Teil, 4. A., § 75 Rz. 189.
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auch den Fall, in dem, wie vorliegend, beide involvierten Parteien aus
Vertrag haften. Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass Art. 51 OR
auch in dieser Konstellation anwendbar sei. Art. 51 OR sei Ausdruck des
Grundsatzes, dass diejenige Person, die an einem Schaden eine geringere
Verantwortung treffe, auf diejenige Partei, die am Schaden eine grossere
Verantwortung treffe, Riickgriff nehmen kénne. In Anwendung dieses
Grundsatzes hielt das Bundesgericht fest, dass eine aus Vertrag haften-
de auf eine andere aus Vertrag haftende Partei nur Riickgriff nehmen
konne, wenn diese am Schaden ein Verschulden treffe, das nicht mehr
leicht sei. Weil diese Voraussetzung im vorliegenden Fall nicht erfiillt

war, wies das Bundesgericht die Klage des Versicherers gegen Jérome
Gini ab.

Zusammenfassend bedeutete der Entscheid in Sachen Gini/Durlemann
fiir die Schadensversicherer Folgendes:

— Der Schadensversicherer kann Regress nehmen auf Personen, die aus
unerlaubter Handlung haften und den Schaden schuldhaft verursacht
haben.

— Der Schadensversicherer kann auch Regress nehmen auf Personen, die
aus Vertrag haften, jedoch nur, wenn sie den Schaden schuldhaft verur-
sacht haben und das Verschulden als nicht mehr leicht zu qualifizieren
ist.

- Die Regressanspriiche kénnen unter Beriicksichtigung der massgeb-
lichen Umstinde nach Ermessen des Gerichts herabgesetzt werden.

- Ein Regress des Schadensversicherers gegen Kausalhaftpflichtige ist
ausgeschlossen.

8. Fortfiihrung und Prézisierung der Pranis

Nach dem Entscheid in Sachen Gini/Durlemann bestitigte und ver-
feinerte das Bundesgericht seine Rechtsprechung zum Regress des
Schadensversicherers. Erwihnenswert ist, dass das Bundesgericht dem
Entscheid in Sachen Gini/Durlemann zunichst noch nicht die grund-
sitzliche Bedeutung gab, die er mit der Zeit erhielt. So zitierte es z.B. in
BGE 103 11 330 ff. den drei Jahre friiher gefillten BGE 77 11 243 ff. und
erwihnte BGE 80 II 247 ff. mit keinem Wort. Auch in BGE 107 II 489
ff. wird der Fall Gini/Durlemann nicht erwihnt.

Wiederholt bestitigte das Bundesgericht, dass Art. 51 Abs. 2 OR zwin-
gend ist und durch eine Abtretung der Schadenersatzforderung gegen
den haftpflichtigen Dritten an die Versicherung nicht umgangen werden
kann.?6 Sind die Voraussetzungen fiir einen Regress nach Art. 51 Abs. 2
OR erfiillt, kann der Schadensversicherer die Regressanspriiche demge-
geniiber auch dann geltend machen, wenn der Versicherte die Ansprii-
che nicht abgetreten hat.?’

2 BGE 115 1124 ff,, E. 2b; 132 TI1 321 ff.,, E. 2.3.2.2
7 BGE 1151124 ff; 132111321 £, E. 2.3.2.2.
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In BGE 11411 342 ff. hatte das Bundesgericht die Frage zu beurteilen, ob
der Vermieter eines Autos, das bei einem Unfall beschidigt wurde, die
freie Wahl habe, gegen den Mieter oder den Kaskoversicherer vorzuge-
hen. Das Bundesgericht bejahte dies und wies ausdriicklich darauf hin,
dass der Mieter, wenn ihn kein Verschulden treffe, die Méglichkeit habe,
auf den Kaskoversicherer zu regressieren.?

Mehrfach hatte sich das Bundesgericht mit dem Regress des auslindi-
schen Schadensversicherers zu befassen. Es bestitigte BGE 74 11 81 ff,,
wonach sich die Frage, ob der Versicherer in die Anspriiche des Ver-
sicherten eintrete, nach dem Recht beurteilt, dem der Versicherungs-
vertrag untersteht. In Abweichung von diesem Entscheid wandte das
Bundesgericht jedoch neu das — auch nach Art. 144 des Bundesgesetzes
iiber das Internationale Privatrecht IPRG, SR 291) geltende — Kumula-
tionsprinizip an, wonach auch das Recht zu beachten ist, dem die Haft-
pflichtanspriiche unterstehen. Der Haftpflichtige darf dadurch, dass der
Versicherungsvertrag auslindischem Recht untersteht, nicht schlechter
gestellt werden. Wenn der Versicherungsvertrag auslindischem Recht
untersteht und sich die Haftpflichtanspriiche nach schweizerischem
Recht richten, kann der auslindische Versicherer auf den Haftpflichti-
gen nur insoweit Riickgriff nehmen, als dies nach Art. 51 Abs. 2 OR
mdglich ist.?

Art. 51 Abs. 2 OR und die Gini/Durlemann-Praxis kommen jedoch laut
Bundesgericht dann nicht zur Anwendung, wenn ein internationales
Ubereinkommen oder auslindisches Recht die Haftungs- und Regress-
ordnung bestimmt. Gemiss BGE 132 IIT 626 ff. ist das bei der CMR*
der Fall: Nach der CMR hafte der Beforderer allein und Art. 17 CMR
regle die Haftung abschliessend. Die CMR lasse zu, dass der Empfinger
die Ersatzforderung gegen den Frachtfiihrer an seinen Transportversi-
cherer abtrete. Fiir die Anwendung von Art. 51 Abs. 2 OR bleibe daher
kein Platz. Im konkreten Fall ging es um Maschinen, die auf dem "T'rans-
port nach Indien beschidigt worden waren. Im Zentrum stand die Frage,
ob der Verkidufer der Maschinen nach der CMR auch Frachtfithrer oder
blosser Spediteur war. Das Bundesgericht bejahte ersteres und hiess die
Regressanspriiche des Versicherers gegen den Verkiufer gestiitzt auf die
CMR gut, obwohl ihn kein Verschulden traf.?! Der Versicherungsver-
trag unterstand iranischem Recht.

In BGE 126 III 521 ff. stellte sich die Frage, ob die Gini/Durlemann-
Praxis auch fiir einen Arbeitgeber gilt, der — wie ein Versicherer — auf-
grund seiner arbeitsvertraglichen Pflichten den Schaden seines Ange-
stellten deckt. Konkret ging es um Folgendes: Ein Arbeitnehmer war bei

Dies ist insoweit bemerkenswert, als der Kaskoversicherer nach Ansicht des Bun-
desgerichts wie der Mieter nach Vertrag haftet — somit auf der gleichen Stufe steht
—und den Versicherer kein Verschulden trifft. Das Bundesgericht begriindet dieses
Ergebnis damit, dass nach der allgemeinen Lebenserfahrung anzunehmen sei, dass
die Primien der Kaskoversicherung im Mietpreis inbegriffen seien.

¥ BGE 118 I1 502 ff;; 107 II 489 ff.

Ubereinkommen iiber den Beférderungsvertrag im internationalen Strassengiiter-
verkehr, abgeschlossen in Genfam 19. Mai 1956, SR 0.741.611 (CMR).

3t BGE 132 III 626 ff.
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einem Autounfall verletzt worden. Withrend dessen Arbeitsunfihigkeit
leistete der Arbeitgeber aufgrund seiner Lohnfortzahlungspflicht weiter-
hin den Lohn. Der Arbeitgeber regressierte gegen die Haftpflichtversi-
cherung der fehlbaren Autolenkerin. Das Arbeitsrecht kennt keine mit
Art. 72 VVG vergleichbare Bestimmung, wonach der Arbeitgeber in die
Anspriiche des Arbeitnehmers subrogieren wiirde. Das Bundesgericht
wies jedoch darauf hin, dass der Arbeitgeber eine Taggeldversicherung
fiir den Lohnausfall abschliessen kénne und diese gestiitzt auf Art. 72
VVG in die Anspriiche des Arbeitnehmers subrogieren wiirde, wenn sie
den Lohnausfall deckt. Das Bundesgericht betrachtete es als «weder ein-
leuchtend noch billig», wenn der Arbeitgeber schlechter gestellt wire als
der Versicherer. Eine unmittelbare Anwendung von Art. 51 Abs. 2 OR
schloss das Bundesgericht aus, weil «der Arbeitgeber nicht zum Kreis
der gemiiss Art. 51 OR Hafipflichtigen zihlt, sondern mit der Lohnzah-
lung unabhingig vom schidigenden Ereignis seine gesetzliche oder ver-
tragliche Leistungspflicht erfillt».*? In Betracht komme daher nur eine
analoge Anwendung. Dabei kam das Bundesgericht zum Schluss, dass
der Arbeitgeber - anders als der Versicherer — auch auf die bloss kausal-
hafepflichtdge Autolenkerin Rickgriff nehmen kénne.

Damit war der Arbeitgeber — trotz Fehlens einer gesetzlichen Vorschrift
— beim Regress besser gestellt als der Schadensversicherer, fiir den das
Gesetz einen Regress ausdriicklich zulisst. Dies war insbesondere auch
deshalb unverstindlich, weil der Versicherer wie der Arbeitgeber eben-
falls kein Haftpflichtiger ist, sondern in Erfiillung des Vertrags leistet.”?
Trotzdem hatte BGE 126 TIT 521 ff. keinen Einfluss auf den Regress des
Schadensversicherers, fiir den weiterhin die Gini/Durlemann-Praxis zur

Anwendung gelangte.

9. Entwicklungen im Sozialversicherungsrecht

Bei Erlass von Art. 72 VVG und Art. 51 OR war das schweizerisches
Sozialversicherungssystem noch sehr rudimentir ausgebildet. Zwar
fiihrte das Kranken- und Unfallversicherungsgesetz vom 13. Juni 1911
(KUVG) eine obligatorische Unfallversicherung fiir Arbeitmehmer
ein, jedoch nur fiir ausgewihlte Branchen.* Art. 100 KUVG sah be-
reits vor, dass der Unfallversicherer bis zum Betrag seiner Leistungen
in die Schadenersatzanspriiche des Versicherten subrogiert und gegen
Haftpflichtige regressieren kann, und zwar auch gegen Kausalhaftpflich-
tige und aus Vertrag Haftende, die den Schaden nicht schuldhaft ver-
ursacht haben.® Eine analoge Regelung sah das Bundesgesetz iiber die
Militirversicherung vom 20. September 1949 vor und wurde 1968 fiir
die Pensionskasse des eidgendssischen und des Bundespersonals einge-
fithrt.* Fiir private und kantonale Pensionskassen galten demgegeniiber
die Schranken der Gini/Durlemann-Praxis.’’ Das Bundesgesetz iiber

32 BGE 126 111 521 ff., E. 2b.

3 BGE 126 111 521 ff,, E. 2b; BREHM, op. cit. Fn. 6, Art. 41 OR N 31b.
3 OFTINGER, Schweizerisches Haftpflichtrecht I, 4.A., S. 404.

35 QFTINGER, op. cit. Fn. 34, S. 405 und 410.

36 QFTINGER, op. cit. Fn. 34, S. 439 und 443.

7 OFTINGER, op. cit. Fn. 34, S. 445.
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die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946
(AHVG) sah zwar zunichst keine Regressmoglichkeit vor, doch wurden
1977 Regressbestimmungen eingefiigt, die weitgehend jenen des KUVG
entsprachen.’®

Der Trend, dem Sozialversicherer ein umfassendes Regressrecht einzu-
riaumen, setzte sich fort. Das Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG, SR 830.1)
hilt nun in Art. 72 Abs. 1 als Grundsatz fest, dass grundsitzlich alle dem
ATSG unterstehenden Sozialversicherer in der Hohe der gesetzlichen
Leistungen in die Anspriiche des Versicherten und seiner Hinterlassenen
gegeniiber haftpflichtigen Dritten eintreten. Ahnlich lautet Art. 34b des
Bundesgesetzes tiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen und Invali-
denvorsorge (BVG, SR 831.40).

Einzelnen Sozialversicherern stand damit schon friih ein wei

des Regressrecht zu als den privaten Versicherern. Spiitestens

waren die Sozialversicherer durchgiingig besser gestellt als die privaten
Versicherer.

10. Kritik in der Lehre

Wie vorn gezeigt, unterzog ANDREAS VON THUR die ersten Ent-
scheide zum Regress des Schadensversicherers einer massiven Kritik.?
In den vergangenen Jahren und Jahrzehnten wurde immer stirkere Kri-
tik an der Gini/Durlemann-Praxis laut. Dabei setzte die Kritik an ver-
schiedenen Punkten an.*

Die ersten Entscheide des Bundesgerichtes, wonach der Schadensver-
sicherer auf den Kausalhaftpflichtigen nicht Riickgriff nchmen kénne,
stiitzten sich massgeblich auf den Willen des Gesetzgebers. Wie das
Bundesgericht selber in BGE 63 II 143 ff. darlegte, kann fiir die Aus-

der allein au nde
um s ner Rech zur
esaus gilt in d ein

«Methodenpluralismus».# Der Entstehungsgeschichte des Gesetzes
kommt dabei zwar durchaus eine gewisse Bedeutung zu, sie ist jedoch nur
eines von mehreren Kriterien. Ausgangspunkt ist grund-
sitzlich der Wortlaut des Gesetzes. Weiter zu n sind die
Systematik des Gesetzes, dessen Zweck, dessen Entste

aber auch das Verstindnis der Norm im Zeitpunkt des

bei kommt keinem dieser Kriterien eine Vorrangstellung zu; vielmehr

% Siehe AS 1978 S. 391.

¥ Vorn bei Fn. 9 und 18.

Vgl. hierzu auch die ausfiihrliche Auseinandersetzung des Bundesgerichts mit der

Kritik in BGE 137 III 352 ff. und im Urteil vom 7. Mai 2018, 4A_602/2017.

# ZB.BGE 134V 170ft, E. 4.1; HAFELIN/HALLER/THURNHEER, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, 9. A., Rz. 128 ff,; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. A., Rz. 178.
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muss es Ziel der Auslegung sein, mittels dieser Kriterien den «richtigen»
Sinn des Gesetzes zu ermitteln.*

Wie bereits VON TUHR dargelegt hat, besteht ein gewisser Wider-
spruch zwischen Art. 72 VVG, der die Subrogation des Schadensver-
sicherers in die Anspriiche des Versicherten aus unerlaubter Handlung
vorsieht und Art. 51 OR. Das Bundesgericht hat den Widerspruch auf-
zulésen versucht, indem es den Begriff der unerlaubten Handlung auf
die Deliktshaftung aus Verschulden (Art. 41 Abs. 1 OR) eingeschrinkt
hat, so dass die reinen Kausalhaftungstatbestinde nicht erfasst werden.
Dieses Verstindnis des Begriffs der unerlaubten Handlung entspricht
jedoch nicht dem heutigen Verstindnis und wohl auch nicht dem Ver-
stindnis im Zeitpunkt, als Art. 72 VVG und Art. 51 OR erlassen wur-
den. Vor allem verwendet das Obligationenrecht selbst den Begriff der
unerlaubten Handlung anders, als ihn das Bundesgericht ausgelegt hat.
Im Obligationenrecht steht der Begriff fiir simtliche Tatbestinde der
ausservertraglichen Haftung, einschliesslich die Kausalhaftungen.®

Es kommt hinzu, dass Art. 51 OR dem Wortlaut wie der Systematik des
Gesetzes nach den Regress unter Haftpflichtigen regelt. Der Schadens-
versicherer ist jedoch nicht Haftpflichtiger, sondern erbringt seine Leis-
tungen in Erfilllung seiner vertraglichen Leistungspflichten. Man kann
sich daher fragen, ob der Regress des Schadensversicherers iberhaupt
unter Art. 51 OR fillt.* Selbst wenn diese Frage bejaht wird, stellt sich
die Anschlussfrage, weshalb die Haftung aus Vertragserfillung mit der
Haftung aus Vertragsverletzung gleich behandelt wird. Art. 51 OR ldsst
jedenfalls durchaus Raum fiir Differenzierungen. Die Kaskadenordnung
zwischen Haftung aus Verschulden, Vertrag und Gesetz gilt namlich nur
«in der Regel».* Fiir den Arbeitgeber, der seiner Lohnfortzahlungs-
pflicht nachkommt, hat das Bundesgericht in BGE 126 III 521 ff. eine
Ausnahme anerkannt und den Regress auf den Kausalhaftpflichtigen
zugelassen. Es erscheint widerspriichlich, dass das Bundesgericht den
Arbeitgeber und Schadensversicherer unterschiedlich behandelte.

Vor allem aber vermag der vom Gesetzgeber mit Erlass von Art. 51 OR
verfolgte Zweck nicht zu iiberzeugen. Der Gesetzgeber — und mit ihm
auch das Bundesgericht — argumentierte, dass sich der Versicherer aus
den Primien bezahlt machen kénne; dies rechtfertige, dass er gegen

2 HAFELIN/HALLER/THURNHEER, op. cit Fn. 41, Rz. 80, 90ff; HONSELL,
Basler Kommentar, 5. A., Art. | ZGB N 9 ff.; KRAMER, Juristische Methoden-
lehre, 5.A., S. 57 ff; MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Art. 1 ZGB N 140 ft;;
siehe auch HEMPEL, Wer ist «Dritter» im Sinne von Art. 64 ff. LFG? - Gedan-
ken zur Anspruchsberechtigung bei der Luftfahrzeughalterpflicht aus Anlass eines
aktuellen Entscheids des deutschen Bundesgerichtshofs, ASDA-Bulletin 2017 S. 77
ff., 84.

+# Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 7. Mai 2018, 4A_602/2017,E. 2.6.

# Vgl. CASANOVA, Ausgleichsanspruch und Ausgleichsordnung, S. 161 f;
HONSELL, Ungeklirte Fragen des Regresses nach Art. 72 VVG, in: Festschrift
fir Heinz Hausheer, S. §72; RUMO-JUNGO, Zusammenspiel zwischen Haft-
pflicht und beruflicher Vorsorge, in: Festschrift fiir Heinz Hausheer, S. 620 ff;
STRUB, op. cit. Fn. 10, S. 73 ft.

4 Urteil des Bundesgerichts vom 12. Juli 2018, 4A_453/2017, E. 5; BREHM, op. cit.
Fn. 6, Art. 51 ORN 80 ff.
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ausservertraglich Haftende nur vorgehen kénne, wenn diesen ein Ver-
schulden treffe. Es ist nun aber in der Tat nicht einzusehen, weshalb ein
Haftpflichtiger davon profitieren soll, dass der Geschidigte eine Scha-
densversicherung abgeschlossen und dafiir Primien bezahlt hat. Mit der
Schaffung des Kausalhaftungstatbestandes nahm der Gesetzgeber eine
Wertung vor, nimlich dass der Haftpflichtige aufgrund der von ihm ge-
schaffenen Risiken auch ohne Verschulden haften soll. Diese Wertung
kann nicht davon abhingen, ob der Geschidigte sich - freiwillig — mit
einer Schadensversicherung gegen eine entsprechende Schidigung ge-
schiitzt hat. Der Geschidigte bezahlt die Versicherungsprimien fiir sich
und zu seinem Vorteil und nicht zam Schutze des Haftpflichtigen.*

Die Gini/Durlemann-Praxis stand schliesslich zunehmend quer zu den
vorn geschilderten Entwicklungen im Sozialversicherungsrecht. Es lisst
sich nur schwer rechtfertigen, weshalb der private Schadensversicherer
beim Regress schlechter behandelt werden soll als die Sozialversiche-
rungen.

Es schien sich damit je linger desto weniger rechtfertigen zu lassen, die
Gini/Durlemann-Praxis aufrechtzuerhalten. 2011 bot sich dem Bundes-
gericht die Gelegenheit, sich mit der Kritik in der Lehre vertieft ausei-
nanderzusetzen.

11. BGE 137 111 352 ff.: Erste liberpriifung und Festhalten an der Gini/
Durlemann-Praxis

In BGE 137 1III 352 ff. hatte das Bundesgericht folgenden Sachverhalt
zu beurteilen:® Der Geschidigte B. war in Ziirich in einem Haus die
Kellertreppe hinuntergestiirzt und hatte sich dabei an den Beinen schwer
verletzt. Ein erheblicher Teil der Kosten war von der iiberobligatori-
schen Zusatz-Krankenversicherung nach VVG gedeckt worden, welche
auf die Hauseigentiimer regressierte, die als Werkeigentiimer hafteten.

Das Bundesgericht anerkannte, dass sich die vorn geschilderte Kritik in
der Literatur auf «beachtliche Argumente» zu stiitzen vermoge (E. 4.2).
Es setzte sich vertieft mit dieser Kritk auseinander und ging auf die im
Zeitpunkt des Entscheids laufende Totalrevision des Versicherungsver-
tragsgesetzes ein. Im Rahmen dieser Revisionsbemiihungen wurde ein
integrales Regressrecht des Versicherers vorgeschlagen, das den Riick-
griff auf den haftpflichtigen Dritten unabhiingig davon erlauben sollte,
auf welcher Grundlage die Schadenersatzpflicht beruht (E. 4.3).

% OFTINGER/STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht Allgemeiner Teil, Bd. I,
5.A,§1131ff, 65 ff.,, 74 und deren Fn. 81; HONSELL/ISENRING/KESSLER,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. A., § 11 Rz, 40 ff; HONSELL, Der Regress
des Versicherers im schweizerischen Recht, in: Mélanges en I’honneur du Profes-
seur Bruno Schmidlin, S. 279 ff., 286.

Vgl. hierzu auch die ausfiihrliche Auseinandersetzung des Bundesgerichts mit der
Kritik in BGE 137 III 352 ff. und im Urteil vom 7. Mai 2018, 4A_602/2017.

Der Sachverhalt ist im Auszug des Urteils, der in der BGE-Sammlung publiziert
wurde, nicht wiedergegeben. Der Entscheid ist jedoch auf der Webseite des Bun-
desgerichts vollstindig veréffentlicht; siche Urteil des Bundesgerichts vom 7. Juni
2011, 4A_576/2010.

47

48
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Trotz der Kritik der Lehre und der Revisionsbemiihungen des Gesetzge-
bers lehnte das Bundesgericht eine Anderung seiner Praxis ab. Es begriin-
dete dies damit, dass sich die Versicherungspraxis auf die entsprechende
Rechtslage eingestellt habe und eine Anderung der Rechtsprechung aus
Griinden der Rechtssicherheit besonders gewichtige Griinde vorausset-
ze. Die stindige Rechtsprechung entspreche dem eindeutigen Willen
des historischen Gesetzgebers. Auch wenn dieser gesetzgeberische Ent-
scheid zu einer diskussionswiirdigen Kostenverteilung fiir Schadenser-
eignisse fithren moge, sei es nicht ohne weiteres Sache der Rechtspre-
chung, diesen zu dndern, auch wenn seither einige Zeit verflossen sei.
Eine Praxisinderung sei umso weniger vorzunehmen, wenn sich — wie
im vorliegenden Fall — der Gesetzgeber selber im Rahmen einer umfas-
senden Gesetzesrevision der Frage angenommen habe. Es rechtfertige
sich nicht, der Revision vorzugreifen. Vielmehr sei das Inkrafttreten der
Revision abzuwarten (E. 4.6). Der Regress der Zusatzversicherung nach
VVG wurde daher abgewiesen, wihrend der Grundversicherer nach
KVG die von ihm gedeckten Kosten ersetzt erhielt.

Damit war ein erster Anlauf zur Anderung der Gini/Durlemann-Praxis
gescheitert und musste der Ausgang der Revision des Versicherungsver-
tragsgesetzes abgewartet werden. 2013 wies das Parlament die Vorla-
ge fiir eine Totalrevision an den Bundesrat zuriick, mit dem Auftrag,
stattdessen eine Teilrevision auszuarbeiten. Gemiss dem Riickweisungs-
beschluss sollte das geltende Versicherungsvertragsgesetz beibehalten,
jedoch punktuell optimiert werden.*® Der Bundesrat verabschiedete am
28. Juni 2017 seine Botschaft zur Revision des Versicherungsvertrags-
gesetzes.’ Seit dem ersten Quartal 2018 befindet sich das teilrevidierte
VVG in der parlamentarischen Beratung; eine Inkraftsetzung konnte
gemiss dem Eidgenossischen Finanzdepartement (EFD) auf 2019 oder
2020 erfolgen.’ »

Obwohl das Regressrecht des Schadensversicherers sich nicht unter den
Punkten befand, die das Parlament fiir revisionsbediirftig erachtete,*
sieht die Vorlage des Bundesrates nun doch einen neuen Art. 95¢ Abs.
2 VVG vor, der den Versicherern (nicht nur den Schadensversicherern)
einen umfassenden Regress erlauben wiirde: «Im Umfang und zum Zeit-
punkt seiner Leistung tritt das Versicherungsunternehmen fiir die von
ihm gedeckten gleichartigen Schadensposten in die Rechte des Versi-
cherten ein.»** Ausgeschlossen bleiben soll der Regress nach dem neuen
Art. 96 fiir Summenversicherungen.*

4 Amd. Bull. NR 2012 2203 ff.; Amtl. Bull. SR 2013 261 ff.

0 BB12017 5089 ff., 5132 f.

51 heeps://www.efd.admin.ch/efd/de/home/themen/wirtschaft--waehrung--
finanzplatz/finanzmarktpolitik/totalrevision-des-versicherungsvertragsgesetzes-
-vvg-/fb-vvg.html» (besucht am 14. September 2018), Stand Juni 2018.

52 BB1 2017 5089 ff., 5095 f. und 5132 f.

3 BB12017 5141 ff., 5152.

4 BB12017 5141 f., 5152.
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12. Praxisinderung: Urteil des Bundesgerichts vom 7. Mai 2018
(4R 602/2017)

Nachdem der Riickweisungsbeschluss des Parlaments 2013 keine Revi-
sion der Regressbesimmungen mehr vorsah, war damit zu rechnen, dass
ein Versicherer die Frage des Regresses nochmals vors Bundesgericht
bringen wiirde.”> Am 7. Mai 2018 erhielt das Bundesgericht die Gelegen-
heit, sich nochmals mit der Frage auseinanderzusetzen. Obwohl — oder
weil — die Vorlage des Bundesrates nun doch wieder ein umfassendes
Regressrecht vorsieht, nahm das Bundesgericht die Gelegenheit wahr,
um seine Praxis zu indern. Interessanterweise betraf der Entscheid einen
Passagierfall, allerdings nicht in der Luft, sondern am Boden.

Eine Passagierin stiirzte beim ruppigen Anfahren eines Busses der Ber-
ner Regionalbetriebe C. AG. Die Zusatzversicherung zur obligatori-
schen Grundversicherung zahlte der Passagierin fiir halb-private Zusatz-
leistungen CHF 33.088.40. Die Passagierin trat der Versicherung ihre
Anspriiche ab. Die Zusatzversicherung klagte gegen die Haftpflichtver-
sicherung der Regionalbetriebe C.

Das Bundesgericht verwies auf seinen Entscheid BGE 137 III 352 ff. und
darauf, dass dieser in der Lehre unterschiedlich aufgenommen worden
sei (E. 2.1 £). Erneut ging es auf die Voraussetzungen fiir eine Praxisin-
derung ein. Dieses Mal kam das Bundesgericht jedoch zum Schluss, dass
diese erfiillt seien. Nachdem der sachlich iiberzeugenden Lehrmeinung
im Rahmen des durchgefiihrten Vernehmlassungsverfahrens zur Teil-
revision des Versicherungsvertragsgesetzes keine Kritik erwachsen sei,
wiirden die Griinde fiir eine Praxisinderung iiberwiegen. Die bisherige
Rechtsprechung stelle zu stark auf den historischen Willen des Gesetz-
gebers ab, zumal dieser nicht auf einer umfassenden Interessenabwigung
basiere, sondern vielmehr nur die Korrektur eines fir unbillig erachteten
Ergebnisses in einem Einzelfall im Auge gehabt habe (E. 2.5).>¢ Das Bun-
desgericht fiigte an, im Sinne einer «gelebten Gewaltenteilung» sei es
dem Gesetzgeber unbenommen, im Rahmen der vorgesehenen Teilrevi-
sion des VVG die alte (oder eine andere) Regelung zu erlassen, falls sich
der im Rahmen der Vernehmlassungsverfahrens zur aufgegebenen To-
talrevision festgestellte Konsens nicht als tragend erweisen sollte (E. 2.5).

In seinen weiteren Erwigungen kam das Bundesgericht zum Schluss, dass
die private Schadensversicherung im Verhiltnis zum kausalhaftpflichtigen
Unfallverursacher gestiitzt auf Art. 72 Abs. 1 VVG gleich zu behandeln
sei wie die Sozialversicherungen, die insoweit in die Stellung der geschi-
digten Person subrogieren, als sie diese entschidigt haben. Art. 72 Abs. 1
VVG sei daher so auszulegen, dass er nicht nur die unerlaubte Handlung
im Sinne von Art. 41 Abs. 1 OR, sondern simtliche ausservertraglichen
Haftungstatbestinde im Sinne von Art. 41 - 61 OR erfasse (E. 2.6).

55 HOCHSTRASSER, Der Beforderungsvertrag, Habil. Ziirich 2015, N 1524,

56 PERRITAZ, Le concours d’actions et la solidarité, Rz. 582 ff.; HONSELL/
ISENRING/KESSLER, op. cit. Fn. 46, § 11 N 42; WERRO/PERRITAZ, Les
limitations inattendues de couverture et le recours de P'assureur dommages, in:
Colloque du droit de la responsabilité civile 2015, S. 59 ff,, S. 65 {; zur Gesetzes-
auslegung siehe vorn bei Fn. 41 und 42.
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Ausserdem erkannte das Bundesgericht, dass der Schadensversicherer
nur seine primire Leistungspflicht aus dem Versicherungsvertrag er-
fillle und keine (sekunddren) Schadenersatzzahlungen aus Nicht- oder
Schlechterfiillung des Vertrages leiste (E. 2.4). Art. 51 Abs. 2 OR sei
daher nicht anwendbar. Deshalb eriibrige sich auch eine Auseinanderset-
zung mit der Lehre zur Auslegung dieser Norm, die eine verstirkte Be-
riicksichtigung des Begriffs «in der Regel» und eine weitere Auslegung
des Begriffs der unerlaubten Handlung verlange (E. 2.6).

13. Ende gut alles gut?

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom 7. Mai 2018 mit einem
kithnen Schlag den gordischen Knoten durchhauen, den der Gesetzge-
ber von 1911 geschniirt hatte und der spitestens nach dem Entscheid
in Sachen Gini/Durlemann immer schwieriger zu lésen schien. Anders
als seinerzeit Alexander der Grosse hat sich das Bundesgericht jedoch
nicht einfach iiber alle Regeln hinweggesetzt und mit dem Zweihinder
zugeschlagen, sondern in verantwortungsvoller Auseinandersetzung mit
den sich stellenden Fragen nach der richtigen Losung gesucht. Dabei
hat es sich das Bundesgericht alles andere als leicht gemacht. Schon der
Entscheid von 2011 zeigte, dass sich die Gini/Durlemann-Praxis nur
schwer mit einer sorgfiltigen Auslegung des Gesetzes, die nicht einsei-
tig auf den Willen des Gesetzgebers abstellt, vereinbaren lisst. Wohl
vor allem aus Respekt vor dem Gesetzgeber wollte das Bundesgericht
den laufenden Revisionsbemiihungen jedoch nicht vorgreifen. Als 2018
das Gesetz immer noch nicht revidiert, die Anpassung des Regressrechts
aber unbestritten war, entschied sich das Bundesgericht, nun doch der
unbefriedigenden Ungleichbehandlung von Sozial- und Schadensversi-
cherern ein Ende zu setzen. Offenbar kam es zum Schluss, dass es sich
nicht rechtfertigen lasse, an einer Praxis festzuhalten, deren Anderung
auch der Bundesrat wollte und die in der Vernehmlassung unbestritten
war.

Der Entscheid ist zu begriissen. Dies gilt namentlich auch fiir die Klar-
stellungen, die der Entscheid in dogmatscher Hinsicht bringt: Es gibt
keine Rechtfertigung, den in Art. 72 VVG verwendeten Begriff der
«unerlaubten Handlung» anders als in der iibrigen Rechtsordnung aus-
zulegen und auf die ausservertragliche Verschuldenshaftung (Art. 41
Abs. 1 OR) einzuschrinken. Ebenso wenig lisst es sich rechtfertigen,
eine Vertragspartei, die — wie ein Versicherer — eine Leistung in Erfiil-
lung des Vertrags erbringt, gleich zu behandeln wie eine Vertragspartei,
die wegen Vertragsverletzung schadenersatzpflichtig wird. Es gibt auch
keinen Grund, den Haftpflichtigen davon profitieren zu lassen, dass ein
vorsichtiger Geschidigter eine Schadensversicherung geschlossen hat.
Es erscheint daher konsequent und richtig, die Regressordnung in Art.
50 f. OR auf Fille der Haftpflicht zu beschriinken und Parteien, die in
Erfillung des Vertrags eine Zahlung leisten, von dieser Regressordnung
auszunehmen.

Diese — wie wir meinen korrekte — Auslegung wirft allerdings die Frage
auf, ob und gestiitzt worauf ein Schadensversicherer auf Personen
regressieren kann, die aus Vertrag haften. Gemiss Art. 72 Abs. 1 VVG
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subrogiert der Schadensversicherer nur in che des Versicherten
aus unerlaubter Handlung, also in ausserv che Haftungsansprii-
che. Eine Subrogation in vertragliche Schadenersatzanspriiche ist weder
in Art. 72 VVG noch in einer anderen gesetzlichen Vorschrift vorgese-
hen. Gemiss der Gini/Durlemann-Praxis konnte der Schadensversiche-
rer gestiitzt auf Art. 51 Abs. 2 OR auf aus Haftende Riickgriff
nehmen, wenn sie nicht nur ein leichtes V en am Schaden traf.
Nach dem Entscheid vom 7. Mai 2018 ist dem Schadensversicherer ein
Regress gestiitzt auf Art. 51 Abs. 2 OR verwehrt, da eine Partei, die ei-
nen Schaden in Erfillung ihrer vertraglichen Pflichten deckt, nicht ein

schulden trifft.5” Damit offenbart der Entscheid vom 7. Mai 2018 eine
Gesetzesliicke, die nicht vom Bundesgericht geschaffen wird,® sondern
seit Erlass von Art. 72 VVG und Art. 51 OR bestanden hat.

Wenn die Teilrevision des Versicherungsvertragsgesetzes von den Riten

angenommen wird, wird der 95¢ VVG diese Liicke schliessen.
Bis zum Inkraftreten der R elle sich die Frage, wie das Bun-
gen,
zu v
ticke

ten eines Regressrechts des Schadensversicherers fiillen.

Mit Urteil vom 12. Juli 2018 hat das Bundesgericht einen weiteren Ent-
scheid gefillt, der als Rel g der Gini s ver-
standen werden kann. Ein erlitt beim ichten
einer Kanalisationsleitung Verbrennungen, als sich darin befindliches
Gas entziindete. Die Sozialversicherungen nahmen fiir die von ibnen

einer
nlage
Esre

5 RUSCH, Besprechung des Urteils 4A 602/2017 vom 7. Mai 2018, AJP 2018,
S. 905 ff., 907.

58 In diesem Sinne aber wohl RUSCH, op. cit. Fn. 57, S. 907.

9 HAFELIN/HALLER/THURNHEER, op. cit. Fn. 41, Rz. 141 ff.
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zwischen der Arbeitgeberin (auf der 2. Stufe von Art. 51 Abs. 2 OR) und
der Eigentiimerin der Leitung (3. Stufe) hilftig aufzuteilen.

Die Frage nach der Liickenfiillung diirfte sich eriibrigen, wenn sich der
Schadensversicherer simtliche Anspriiche des Versicherten gegen die
Haftpflichtigen — einschliesslich die aus Vertrag Haftenden — abtreten
lisst, wie dies wohl in den meisten Versicherungsbedingungen vorgese-
hen ist. Das Bundesgericht hat wiederholt festgehalten, dass dies zulissig
ist.% Allerdings hat es auch entschieden, dass mit einer Abtretung die in
Art. 51 OR festgelegte Regressordnung nicht umgangen werden kénne.
Diese Einschrinkung des Regresses kann nach dem Urteil des Bundes-
gerichts vom 7. Mai 2018 nicht mehr gelten. Gemiss diesem Entscheid
untersteht der Schadensversicherer, der in Erfiilllung seiner versiche-
rungsvertraglichen Pflichten leistet, nicht der Regressordnung des Art.
51 OR. Die an ihn abgetretenen Anspriiche des Versicherten sind keine
Regressanspriiche aus Gesetz, sondern die primiren Haftpflichtansprii-
che des Geschidigten aus Vertrag. Wenn der Geschidigte selbst die An-
spriiche geltend machen wiirde, kénnte sie der Haftpflichtige nicht un-
ter Berufung auf Art. 51 OR abwehren. Dasselbe muss gelten, wenn der
Schadensversicherer gestiitzt auf eine Abwretung in die Rechtsstellung
des Geschidigten eintritt und an seiner Stelle die Anspriiche geltend
macht.

Entsprechend sollte der Haftpflichtige gegeniiber dem Schadensversi-
cherer auch nicht gestiitzt auf Art. 51 Abs. 2 iV.m. Art. 50 Abs. 2 OR
eine Herabsetzung der Ersatzpflicht verlangen kénnen. Wie vorn ge-
zeigt, gelten nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts fiir die He-
rabsetzung von Regressanspriichen, die sich auf Art. 50 f. OR stiitzen,
bzw. fiir die Aufteilung der Haftung unter mehreren Haftpflichtigen
andere Grundsitze als fiir die Herabsetzung von Schadensersatzansprii-
chen. Gestiitzt darauf kann ein Regressanspruch stirker herabgesetzt
werden als ein Schadensersatzanspruch.’! Da die Regressordnung von
Art. 50 f. fir den Rickgriff des Schadensversicherers nicht (mehr) gile,
kann auch der Regress des Schadensversicherers, der sich auf Art. 72
VVG oder eine Abtretung stiitzt, nur insoweit herabgesetzt werden, als
sich auch der Geschidigte eine Herabsetzung gefallen lassen muss.

14. Ruswirkungen auf das Luftrecht

Die Praxisinderung zum Regress des Schadensversicherers hat auch
Auswirkungen auf das Luftrecht.

Die Praxisinderung hat zur Folge, dass der Schadensversicherer nach
Art. 72 VVG neu auf Kausalhaftpflichtige auch dann regressieren kann,
wenn diese kein Verschulden am Schaden trifft. Die wichtigste Kausal-
haftang im Luftrecht ist die in Art. 64 ff. LFG geregelte Haftung des
Halters eines Luftfahrzeugs fiir Schiden, die Dritten auf dem Boden
zugefiigt werden.®? Der Halter haftet z.B. nach Art. 64 LFG, wenn ein

% Z.B.BGE 77 11 243 {f.; GRABER, op. cit. Fn. 7, Art. 72 VVG N 69
" Vorn bei Fn. 22.
¢ Siehe hierzu HEMPEL, op. cit. Fn. 42, S. 77 ff.
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Luftfahrzeug bei einem Absturz ein Gebiude beschidigt. Nach der Gini/
Durlemann-Praxis konnte die Gebiudeversicherung, die den Schaden
deckte, nur dann auf den Halter Riickgriff nehmen, wenn ihn ein Ver-
schulden traf. Kiinftig ist ein Riickgriff in jedem Fall moglich.

Neben der Haftung nach Art. 64 ff. LFG kénnen bei Unfillen, in die
ein Luftfahrzeug involviert ist, auch andere Kausalhaftungstatbestinde
eine Rolle spielen. Ist z.B. ein Absturz auf einen Produktmangel zuriick-
zufithren, haftet der Hersteller nach Produkthaftung®® oder Geschifts-
herrenhaftung.® Bei einem Zusammenstoss eines Luftfahrzeugs mit ei-
nem anderen Luftfahrzeug am Boden oder mit einem Bodenfahrzeug,
kann die Halterhaftung nach Art. 58 des Strassenverkehrsgesetzes (SVG,
SR 741.01) zum Zug kommen. In diesem Fall hingt der Riickgriff des
Kaskoversicherers, der den Schaden deckt, nach der Praxisinderung
nicht mehr wie noch unter der Gini/Durlemann-Praxis vom Verschul-
den des Verursachers ab.

Anders liegt die Sache bei der typisch luftrechtlichen Haftung aus
Beforderungsvertrag, wie sie im Montrealer Ubereinkommen geregelt
ist. Wie vorn dargelegt, kénnen internationale Abkommen spezifische
Bestimmungen iiber den Regress enthalten, die der schweizerischen
Regressordnung vorgehen. Deshalb hat das Bundesgericht bereits vor
seiner Praxisinderung vom 7. Mai 2018 fiir eine Haftung nach der CMR
den Regress des Schadensversicherers auf den aus Vertrag Haftenden
zugelassen, obwohl diesem kein Verschulden vorgeworfen werden konn-
te.55 Anders als die CMR enthilt das Montrealer Ubereinkommen keine
spezifischen Regressregeln. Die Anspruchsberechtigung bestimmt sich
gemiiss Art. 29 MU nach nationalem Recht. Soweit sich der Regress
nach schweizerischem Recht beurteilt, galt somit fiir den Rickgriff
des Schadensversicherers auf den Lufttransportfithrer bisher die Gini/
Durlemann-Praxis. Erst recht galt dies fiir rein schweizerische Fille, die
sich nach der Lufttransportverordnung beurteilen. Entsprechend setzte
der Regress ein — nicht mehr leichtes — Verschulden des Lufttransport-
fiihrers voraus.

Mit dem Urteil des Bundesgerichts vom 7. Mai 2018 gilt diese Ein-
schrinkung nicht mehr. Allerdings gilt die mit dem Entscheid geschaf-
fene rechtliche Unsicherheit fiir den Regress gegen aus Vertrag Haf-
tende auch fiir Regressanspriiche des Schadensversicherers gegen den
Lufttransportfiihrer, soweit sie sich auf den Vertrag stiitzen. Wird die
Gesetzesliicke wie von uns vorgeschlagen gefiillt, kénnte der Schadens-
versicherer auch dann, wenn er sich die Anspriiche des Versicherten
nicht abtreten liess, grundsitzlich unabhingig vom Verschulden auf
den Lufttransportfithrer Riickgriff nehmen. Die Haftungsgrenzen des
Montrealer Ubereinkommens wiirden jedoch auch fiir den Schadens-
versicherer gelten, d.h. der Regress wire fiir Frachtschiden auf 19 Son-
derziehungsrechte pro Kilo und fiir Gepickschiden auf 1’131 Sonder-

6 Art. 1 des Bundesgesetzes iiber die Produktehaftpflicht (Produktehaftpflicht-
gesetz), SR. 221.112.944 (PrHG).

¢ Art. 55 OR.

% Siehe vorn bei Fn. 31.
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ziehungsrechte pro Passagier beschrinkt. Die Haftungslimite konnte fiir
Frachtschiden nicht, fir Gepickschiden nur bei schwerem Verschulden
gemiiss Art. 22 Abs. § MU durchbrochen werden. Fiir Passagierschiden
wire der Regress auf 113’100 Sonderziehungsrechte pro Passagier be-
schrinkt. Diese Haftungslimite kann durchbrochen werden, wenn sich
der Lufttransportfihrer nicht nach Art. 21 Abs. 2 MU exkulpieren kann.
Dies ist auch die Rechtslage, wenn der neue Art. 95¢ VVG in Kraft tritt.

Vertragliche Haftpflichtanspriiche kénnen auch gegeniiber Wartungs-
unternehmen bestehen, wenn ein Luftfahrzeug aufgrund eines War-
tungsfehlers einen Schaden erleidet. Wird der Schaden vorab vom
Kaskoversicherer gedeckt, kann dieser aufgrund der Praxisinderung
grundsitzlich unabhingig vom Verschulden gegen das Wartungsunter-
nehmen vorgehen. Allerdings sehen die Vertrige hiufig weitgehende
Haftungsbeschrinkungen vor, die einem Riickgriff entgegenstehen und
eine Vielzahl von Fragen aufwerfen kénnen.

Die Praxisinderung des Bundesgerichts wird dazu fithren, dass Scha-
densversicherer Schiden, die sie bisher endgiiltig tragen mussten, neu
vermehrt auf den Schidiger bzw. dessen Haftpflichtversicherer abwilzen
kénnen. Abzuwarten ist, wie sich dies auf die Versicherungsprimien aus-
wirken wird. Tendenziell wird man erwarten diirfen, dass die Versiche-
rungsprimien fiir Haftpflichtversicherungen steigen werden, wihrend
die Primien fiir Kasko- und andere Schadensversicherungen eher sinken
sollten.

15. Schlusshemerkungen

Die Anderung der Gini/Durlemann-Praxis zum Regress des Scha-
densversicherers war iiberfillig. Der Entscheid des Bundesgerichts
vom 7. Mai 2018 ist daher zu begriissen. Er erméglicht es dem priva-
ten Schadensversicherer, auch dann auf Kausalhaftpflichtige Riickgriff
nach Art. 72 VVG zu nehmen, wenn diese am Schaden kein Verschulden
trifft. Der Entscheid des Bundesgerichts ist damit ein fiir die Schadenre-
gulierung wichtiges Prijudiz - auch fiir die Schadenregulierung im Be-
reich der Luftfahrt.

Der Entscheid des Bundesgerichts ldsst die Frage offen, inwieweit der
Schadensversicherer auf aus Vertrag Haftende regressieren kann. Hier
besteht eine Gesetzesliicke, die unseres Erachtens so zu fiillen ist, dass
der Schadensversicherer auch in diesem Fall unabhingig vom Verschul-
den Regress nehmen kann. Lisst er sich vom Geschédigten dessen An-
spriiche abtreten, sollte der Riickgriff ohnehin unproblematisch sein.

Die Rechtsprechung zum Regress des Schadensversicherers ist auch ein
lehrreiches Stiick Rechtsgeschichte. Der Gesetzgeber von 1911 erliess
mit Art. 51 OR gestiitzt auf einen Einzelfall eine fragwiirdige Gesetzes-
bestimmung, die den gesetzgeberischen Willen zudem nur unvollkom-
men umsetzte. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts war zunichst
eher erratisch. In den ersten Entscheiden folgte es blind dem Willen
des Gesetzgebers, wich dann voriibergehend davon ab, um nach dem
2. Weltkrieg wieder zur urspriinglichen Rechtsprechung zuriickzu-
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kehren und — trotz Kritik in der Lehre und trotz den in eine andere
Richtung weisenden Entwicklungen im Sozialversicherungsrecht — dar-
an beharrlich festzuhalten. Es hat mehr als 110 Jahre und zwei Anliufe
des Bundesgerichts gebraucht, um den fragwiirdigen Entscheid des Ge-
setzgebers von 1911 zu korrigieren. Die Geschichte des Regresses des
Schadensversicherers ist damit auch ein Schulbeispiel fiir die schwierige
Abwigung zwischen dem Festhalten an einer Praxis aus Griinden der
Rechtssicherheit und einer Praxisinderung im Interesse der richtigen
Rechtsanwendung.
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