Der Regress des Versicherersim schweizerischen Recht

HenrichHONSELL

|. Das Problem

Regressprobleme sind auch im Versicherungsrecht genuin zivilrechtliche Fragen,
s0 dass ich hoffen darf, dass dieser bescheidene Betrag das Interesse von
BRUNO SCHMIDLIN findet, der sich nicht nur um das droit privé romain, sondern
auch um das schwelizerische Obligationenrecht bleilbende Verdienste erworben
hat.

Hat der Verscherer bel einer Schadensversicherung (z.B. Hausrats-, Autokasko-
oder Krankenversicherung) den Sach- oder Personenschaden des Versicherten
ersetzt, so kann dies einen evtl. vorhandenen Schadiger nicht entlasten. Da es
andererseits dem Bereicherungsverbot widerspréche, wenn der Geschadigte
neben der Verscherungssumme noch Schadenersatz von dem Dritten erhielte,
bestimmt Art. 72 VVG, dass Anspriiche gegen Diritte aus unerlaubter Handlung
kraft Gesetzes auf den Versicherer Ubergehen, soweit e Entschédigung geleistet
hat.



Auggeschlossen igt der Regress nach Art. 72 Abs. 3 VVG gegen leicht fahrldssig
handelnde Hausgenossen oder Hilfspersonen. Bel Strassenverkehrsunfalen richtet
sich der Regress nach Art. 65 Abs. 3 SVG!.

Typische Anwendungsbeispide der Norm sind folgende Félle:

Die Haugratsverdicherung bezahlt den Schaden aus einem Einbruchsdiebstahl. Der
Angpruch des Versicherten gegen den Dieb geht auf den Hausratsversicherer
Ein Wagen wird aus Verschulden enes anderen Autofahrers beschédigt. Die
Kaskoverscherung des Geschadigten ersetzt den Schaden. Sie nimmt Regress
beim Haftpflichtversicherer des Schédigers.

Retio legis diesr Legdzesson oder Subrogation it zunéchst das
Beraeicherungsverbot: Der Schuldner soll neben der Verdcherungdeisung nicht
auch noch Schadenersatz erhdten, sonst wiirde der Schadensfdl zum Glucksfdl.
Ein zweiter Aspekt ist die Uberlegung, dass es den Schédiger nicht entlasten soll,
wenn der Geschédigte durch Abschluss einer Schadensversicherung Vorsorge
getroffen hat. Auch kann und soll der Verscherer bel der Pramienkakulation das
Regressrecht gegen schuldhafte Schadensverursacher berticksichtigen, das heisst,
die Prémien entsprechend niedriger ansetzen; was dlerdings in praxi nicht oder
nicht im notwendigen Umfang geschieht.

I1. Abrenzung

1 Vgl dazu auch BGE 11911 289.



Art. 72 VVG gilt nur fUr die Schadensverscherung. Bel der Summenversicherung
gibt esnach Art. 96 VVG keine Legdzession.

Diese Vorsthrift i insofern verfehlt, ds de datt von Summenversicherung von
Personenversicherung spricht. Der Ausschluss des Regresses passt nur bel der
Summenverscherung. Obwohl die Vorschrift ihrem Wortlaut nach nur die
Personenversicherung betrifft, ist anerkannt, dass Art. 72 VV G sowohl fir Sach-
as auch fur Personenschéden gilt und ebenso dass der Regressausschluss nach
Art. 96 VVG und ene daraus moglicherwe se resultierende Kumulation nur bel
der Summenverscherung zuldssg snd, ewa ba ener Lebens oder
Krankenhaustagegel dversicherung. Wenn eine Lebens oder Unfdlversicherung
fUr das verscherte Ereignis eine bestimmte Summe auszahlt, o tritt der Gedanke
des Schadensausgleichs in den Hintergrund. Be der Summenversicherung leistet
der Vescherer bel Eintritt des verscherten Riskos eine bestimmte Summe,
unabhangig vom tatsachlich eingetretenen Schaden. Der Versicherer hat geméss
Art. 96 VVG keinen Regress, s0 dass in diesem Bereich Versicherungs- und
Haftpflichtlestung kumuliert werden konnen. Néhme man Art. 96 VVG jedoch
wortlich, so wirden Ledungen (zB. Ersaz von Helungskosten oder
Erwerbsaudfal) aus einer privaten Kranken- oder Unfalverscherung mit dem
vom Schéadiger zu leisenden Schadenersatiz zugungten des Geschédigten
kumuliert, ohne dass dem Verscherer ein Regress zustiinde. Dies wirde gegen
das Berelcherungsverbot verstossen.

In Wahrheit ist die gesetzliche Unterscheidung zwischen Schadensversicherung
(Art. 48 ff. VVG) und Personenverscherung (Art. 73 ff. VVG) schief. Se ist
vorab nicht zu verwechseln mit der Digtinktion Sach- und Personenschaden. Die
richtige Didtinktion lautet Schadens- und Summenverscherung. So it es in der
h.L. anerkannt, dass der Ersatiz von Heilungskosten, Verdienstausfal usw. unter



die Schadensverscherung fdlt2. Dagegen it eine Lebensversicherung oder eine
Tagegeldverscherung, welche unabhangig von der Hohe des entstandenen
Schadens auf eine bestimmte Summe lautet (z.B. eine Lebensverscherung von Fr.
100'000), nicht als Schadenersatz aufzufassen und kann deshalb mit diesem
kumuliert werden. Soll dagegen eine Tagegddverscherung den Verdiendauddl
augyleichen, so handdt es sch um ene Schadensversicherung®. Die im Fal des
Ablebens enes Menschen zu ebringende Leidung i in der Rege
Summenverscherung?®. Die dtere Judikatur hat systemwidrig und unter Verstoss
gegen das Bereicherungsverbot eine Kumulation nach Art. 96 VVG héufig
zugdlassen: 0 etwa bei Ansprichen enes verletzten Mitfahrers gegen die
Insassenunfalversicherung und gegen die Motorhaftpflichtverscherungt.  Als
Begriindung hat man angefiinrté, der Wert eines Menschen konne nicht in Geld
gechétzt werden (dc!), das it der dte romische Satz: liberum corpus nullam
recipit aestimationeny. Eine Anderung der Rsp. hat BGE 104 |1 448 gebracht:
Nur sowelt die effektiven Kogen fir Heilung, Verdiendaustal usw. ersetzt
wiurden, handle es sch um die Versicherung eines wirtschaftlichen Interesses, das
unter die Schadensverscherung und damit unter Art. 72 VVG fdle. Nur die
Summenversicherung wird aso nach Art. 96 VV G beurtelIt®.

Vdl. zB. VIRET, Privatversicherungsrecht (3. Aufl. 1991) 182.

BGE 104 11 44.

BGE 11911 361, 367.

Vgl.BGE94 11 186 = Pra58 Nr. 43; BGE 97 || 259 E. IV = Pra61 Nr. 32.

BGE 10011 458; 9411 188.

Gaius Dig. 9,1,3 u. 9,3,7. Der Kontext ist dort freilich ein ganz anderer: Der Satz besagt,
dass man bei einer Korperverletzung den Korper eines freien Menschen (bzw. die
Beeintréachtigung) nicht schazen kann. Fir die ROmer war dies nicht
selbstverstandlich, denn der Korper des Sklaven wurde natlrlich nach seinem
Marktwert geschétzt.

8 S auchBGE1191l 361E. 4.
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I1l. Die Anwendung von Art. 51 Abs. 2 OR durch die h.L.

H.L. und Rsp. wenden neben Art. 72 VVG auch Art. 51 Abs. 2 OR an, beziehen
aso auch den Verscherer in den Regress der Gesamtschuldner einl0. Gegen die
hL. i zuné&chs enzuwenden, dass der Vesdcheer aus Vertrag nicht
Schadenersatz wegen Vertragsverletzung schuldet, sondern Riskodeckung. Der
Verscherer ig nicht Haftpflichtschuldner, weshadb Art. 51 OR auf ihn dlenfals
andog angewandt werden konnte. Dies setzt aber eine Liicke voraus. Eine solche
besteht aber nicht bzw. ig, wie noch zu zeigen san wird, durch eine weite
Audegung von Art. 72 VV G zu schliessen.

Art. 51 Abs. 2 OR gibt eine Rangfolge fir den Regress vor: deliktisches
Verschulden, Vertrag, Haftung ohne Verschulden aufgrund des Gesetzes. Die
Weisheit dieser auf EUGEN HUBER zurlickgehenden ,, Regresskaskade’ ist nicht
unbedritten. Gilt den einen die Regd as ,,wohlabgewogenes ethisch fundiertes
Prinzip*1! sprechen die anderen von ,, fehlerhafter Wertungsanleitung*12.

9 Vgl. auch BGE 11911 361 = Pra83 Nr. 163.

10 vgl. zB. KELLER/GABI, Haftpflichtrecht (2. Aufl. 1988) 156; KOENIG, Schweizerisches
Privatversicherungsrecht (3. Aufl. 1967) 289 f.; MAURER, Schweizerisches
Privatversicherungsrecht (3. Aufl. 1995) 417 ff.; OFTINGER/STARK, Schweizerisches
Haftpflichtrecht | (5. Aufl. 1995) 546 ff.; OSwALD SZS 1972, 29; REY,
Ausservertragliches Haftpflichtrecht (1995) N 1574; THUT, Der Regrel3 des
Versicherers (Diss. Zirich 1924) 71 ff.; SCHMITT, Das Regressrecht des Versicherers
(Diss. Zurich 1941) 12 ff.; BK-BREHM Art. 51 N 61 ff.; OR-SCHNYDER Art. 51 N 22;
ROELLI/JAEGER, Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz Uber den
Versicherungsvertrag (1932) Art. 72N 5, BGE 45 |1 638; 47 11 408; BGE 80 Il 251 E. 5=
Pra44 Nr. 18; 12011 63.

11 OFTINGER, Schweizerisches Haftpflichtrecht | (4. Aufl. 1975) 352.

12 ScHAER, Guundziige des Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen (1984) N
842; kritisch auch WIDMER FS Assista (1979) 269 ff. und SCHAER recht 1991, 12 ff.



Bea verschiedenartigen Rechtsgriinden gilt die gesetzliche Regressordnung, von
welcher der Richter dlerdings nach Ermessen abweichen kann. Eine schematische
Handhabung igt jedenfalls nicht am Plaiz. Der Grundgedanke ist der, dass die
zuletzt in Betracht kommende Gruppe der aus Gesetz Haftenden gegen die beiden
anderen (Vertrag und Delikt) vollen Regress nehmen kann. Konkurrieren nur
Vertrag und Ddikt, so trégt im Innenverhdtnis der deliktisch Haftende den
Schaden dlein. Sind nur Haftpflichtige aus ein und dersdben Haftung vorhanden,
S0 greft beim Fehlen besonderer Umstdnde grundséizlich eine pro rata Haftung
dn.

An erger Stelle geht, wer aus eilgenem Verschulden (Delikt nach Art. 41 ff. OR)
heftet.

Die zweite Stelle nehmen die aus Vertrag Haftenden ein. Das betrifft v.a
Schadenersatzanspriiche aus (positiver) Vertragsverletzung nach Art. 97 ff., 208,
259, 368 OR usw., die dlerdings meist mit Delikt konkurrieren; ferner die Fale
ene vertraglichen Garanitie (Art. 111 OR). Als Vertragshaftung gilt auch die
Ersaizpflicht des Geschéftsherrn aufgrund von Art. 101 OR. Vor dlem aber gilt
nach der abzulehnenden h.L. as aus Vertrag Haftender auch der Versichererls,
Der aus Vertrag Ersatzpflichtige kann Regress nehmen beim Ddliktsschédiger; ist
kein solcher vorhanden, so bel anderen aus Vertrag Haftenden, nicht aber beim
Kausdhaftpflichtigen.

An dritter Stelle gteht, wer unmittelbar aus Gesetz haftet. Hierher gehdren
namentlich die Féle der Kausd- und Geféhrdungshaftung. Zur Kausahaftung
zéhit nach der Judikatur auch die Haftung aus Art. 55 OR4 sowie aus Art. 56
OR und Art. 333 ZGB, dso digenigen Tatbesténde, in denen dem

13 BGE 10711 489, 495.

14 BGE 4511 639, 647; BGE 55 Il 120; ablehnend zu Recht VON TUHR SIZ 1922, 233 ff.; in
Wahrheit handelt es sich um eine sehr eingeschrénkte Verschuldenshaftung, denn der
Geschéftsherr haftet nur fir culpain eligendo, instruendo vel custodiendo.



Veantwortlichen en  Entlastungsbewels  offensteht;  ebenso  der
Kausdhaftungstatbestand von Art. 58 OR. Die Schwierigkeiten bestehen vor
dlem darin, dass die Féle zu verschiedenartig und zu komplex sind, ds dass se
gch in en s enfaches Schema zwangen liessen. Inshesondere fir die
Regressordnung des Privat- und des Sozidverscherungsrechtes passt die
Regelung nicht. Der Vescherer wird wie en aus Vertrag Haftpflichtiger
behanddt, obgleich er aus Vertrag nicht Schadenersatz schuldet, sondern eine
vertragliche Primé&rleistung, namlich Riskodeckung, und obgleich der Regress des
Verscherers in Art. 72 VVG abschliessend und ausreichend geregelt ist. Der
Verscherer hat dso Rickgriff gegen den aus Verschulden Haftenden, was der
Regelung von Art. 72 VVG entspricht und insofern Uberfliissg, aber unschédlich
ist. Esist aber problematisch, dem Versicherer auch den Riickgriff auf andere aus
Vertrag Haftpflichtige zu gestatten, denn Art. 72 VVG beschrénkt den Regress

auf Anspriiche aus unerlaubter Handlung im weiteren Sinne.

Gleichwohl wenden h.L. und Rsp. neben Art. 72 VV G auch Art. 51 Abs. 2 OR
an, wobe der Verscherer wie ein aus Vertrag Haftpflichtiger behandelt wird.
Auch der Vorentwurf der Reformkommisson nimmt leider ebenfals diesen
unhatbaren Standpunkt ein. Die Regressbestimmung in Art. 32 Abs. 1 verwelst
einfach auf den Rickgriff unter Solidarschuldnern nach Art. 29 u. 30 VES.

Problematisch it es zunéchdt, dem Verscherer den Rickgriff auch in Fdlen zu
gedtatten, in denen er nach Art. 72 VVG ausgeschlossen ist. Art. 72 Abs. 3VVG
schliesst den Regress bel leichter Fahrldssgkeit gegen Haushatsangehdrige oder

15 InArt. 30 Abs. 1 VE wird allerdings die Huber’ sche Regresskaskade durch eine weit
offenere Formulierung ersetzt: ,Auf die beteiligten haftpflichtigen Personen wird der
Schadenersatz nach Massgabe aller Umsténde verteilt; zu berticksichtigen sind dabei
insbesondere die Schwere des Verschuldens und die Intensitét des charakteristischen
Risikos, welche jeder einzelnen Person zuzurechnen sind.“ - Der Bericht der



Hilfspersonen des Vedcheten aus Das BGe mildet die Folgen der
Anwendbarkeit von Art. 50 und 51 OR, indem es den Rickgriff des Versicherers
(entgegen Art. 51 Abs. 2 OR) gegentiber dem aus Vertrag Haftenden wenigstens
bel Vorsaz und grober Fahrléssgket zuldsst. Hierfir siiitzt es sch auf das
Argument, dass die Ersatzpflicht des Verdgcherers durch Pramien gedeckt ist16. In
der Lehre it diese Frage umdtrittent?. Unversténdlich ist es ferner, wenn dem
Vescherer der Regress gegen den Geschéftsherrn (Art. 55 OR) mit der
vefehlten Begrindung abgeschnitten wird, es handle sch hierbe um ene
Kausahaftung!s.

Die gravierendse Fehlentscheidung liegt darin, dass dem Eigenschaden-
Verscherer, der fur Personen oder Sachschaden Deckung gewdhrt, durch die
Einrehung in Art. 51 Abs 2 OR da Regress aff Kausd- bzw.
Gefahrdungshaftungspflichtige genommen wird!®. Wére das richtig, so konnte
zB. ene (private) Krankenversicherung, deren Versicherungsnehmer von einem
Hund gebissen worden i, nicht bei dem Tierhater nach Art. 56 OR Regress
nehmen; ebensowenig der Gebdudeverscherer, wenn en Gebdude durch
Funkenflug der Eisenbahn in Brand geraten is20. Dassdbe gilt etwa fir
Angpriiche nach dem Produktehaftpflichtgesetz, die ebenfdls kein Verschulden

voraussetzen, so dass der eintretende Schadenversicherer keinen Regress gegen

Studienkommission fur die Gesamtrevision des Haftpflichtrechts (1991) war noch fir
ein unbeschranktes Rickgriffsrecht des Versicherers eingetreten (107).

16 BGE S80Il 254 = Pra44 Nr. 18; BGE 9311 353.

17 Vgl. OFTINGER aa0 368 f.; KELLER/GABI aa0 147.

18 vgl. dazu Fn 14.

19 Gegen eine Anwendung von Art. 51 Abs. 2 OR neben Art. 72 VVG hat sich schon VON
TUHR SJZ 1922, 234 ausgesprochen. Auch SCHAER aaO N 862 und 893 kritisiert, dass
ein kausal Haftender privilegiert wird, wenn ein Versicherer Leistungen erbringt. Er halt
es zutreffend fur rechtspolitisch verfehlt, dass ein Haftpflichtiger privilegiert wird,
wenn der Ggeschadigte freiwillig fur V ersicherungsschutz sorgt.

20 BGE 4711 408, 416.



den Hergtdler hat?l. Umgekehrt kdnnte, wer aus Produktehaftpflicht wegen eines
Personenschadens in Anspruch genommen wird, bel der Kranken- oder
Rentenverscherung Regress nehmen, wenn der Geschédigte versichert war.
Beschédigt ene Dachlawine ein parkiertes Fahrzeug, o entfdlt im Ergebnis die
Werkegenttimerhaftung des Gebdudeaigentiimers, wenn bezliglich des Wagens
eine Kaskoversicherung besteht. Hat der Gebaudeei gentiimer gezahlt, so kann er
beim Kaskoverscherer des Geschédigten Regress nehmen.

Dasist eine verkehrte Welt.

L&sst man den unpassenden Storfaktor von Art. 51 Abs. 2 OR beisaite, 0 lassen
sch dle diee Fdle in (andoger) Anwendung von Art. 72 VVG enfach und
sachgerecht 16sen. Hingegen zaumt die h.L. das Pferd gewissermassen vom
Schwanz auf, wenn se zur Rettung des Regresses nach Art. 51 Abs. 2 OR die
Vorschrift von Art. 72 VVG auf Féle der Verschuldenshaftung nach Art. 41 ff.
OR beschranken will22, Art. 72 VVG spricht zwar nur von Anspriichen aus
»unerlaubter Handlung“, doch erfasst dies schon nach dem Wortlaut des zweiten
Abschnitts des OR (,,Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen*) auch Féle
der Kausahaftung (namentlich Art. 58 OR). Auch it die analoge Anwendung auf
die ausserhab des OR normierten Tatbestande nach Falahnlichkelt und ratio legis
ohne weteres gerechtfertigt?3. Fir die Gefdhrdungshaftung gilt dies schon
deshalb, wel zur Zet des Inkreftirelens des VVG die meden
Gefdhrdungshaftungsgesetze noch gar nicht exigtierten.

21 \Weitere Beispiele bei SCHAER@a0 N 895 f.

22 y/gl. diein Fn 10 Genannten.

23 Wie hier VON TUHR SIZ 1922, 233, 235; SCHAER aaO N 925; ebenso die h.L. in
Deutschland, vgl. PROLSYMARTIN/KOLHOSSER, Versicherungsvertragsgesetz (25.
Aufl. 1992) § 67 Anm. 2; alerdings enthélt § 67 dVVG nicht die Einschrénkung auf
Anspriiche aus unerlaubter Handlung, sondern spricht schlicht von Anspriichen
gegen Dritte. Eine Anaogie ist m.E. auch fur Anspriche aus positiver
Vertragsverletzung zu bejahen.



Vor dlem aber macht es keinen Sinn, dass die Haftung des Werkeigentimers von
dem zufdligen Umgtand abhéngen soll, ob der Geschéadigte selbst gegen den
Schaden versichert ist oder nicht. Im Ergebnis haftet aber der Werkegentiimer
nach der Rechtsprechung nur im zuletzt genannten Fall, im ersten kann er gegen
die Eigenschadensversicherung des Geschédigten Regress nehmen, denn er selbst
haftet ohne Verschulden nur aus Gesetz, diese aber aus Vertrag. Ist — wie im
Regdfdl — der Werkeigentimer verschert, so héite er, wenn er in Angpruch
genommen wird, nach Art. 51 Abs. 2 OR intern einen Regress gegen beide
Verscherer. Der Anspruch gegen seine Verscherung folgt aber schon aus dem
Verscherungsvertrag und nicht erst aus der Regressnorm. Unklar it weiter, wie
der Regress der Versicherer untereinander aussehen soll. Haften sie beide (aus
Vertrag) je zur Hafte, oder wird der Verscherer wie der Werkeigentimer ds aus
Gesetz Haftender behanddt? Richtig ist es dlein, dem Eigenschadenversicherer
den vollen Regress gegen den Haftpflichtversicherer zu geben, eine Lésung, diein
Art. 72 VVG klar vorgezeichnet i24.

Gegen die Einbeziehung der Versicherer in den Regress nach Art. 51 Abs. 2 OR
goricht welter, dass der Geschéadigte gegen den Verdcherer — deht man von
enigen Spezidnormeres, insbesondere Art. 65 Abs. 3 SVG, ab — keinen
Direktanspruch hat.

Das Bundesgericht26 rechtfertigt seine Rechtsprechung mit folgender Begriindung:
,Gerade im Hinblick auf die Verscherungsgesdlschaften wurde die Besimmung
des Art. 51 OR in erder Linie in das Gesetz aufgenommen. Es erschiene as
unbillig, dass diese den Schaden auf ex lege haftende Personen sollten abwé zen

24 Auf die Praxis der Regressverzichts- oder Schadensteilungsabkommen der Versicherer
untereinander wird hier nicht eingegangen.

25 EbensoArt. 37RLG.

26 BGE 4711 408, 416.
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konnen, wdhrend de doch die Schadensmoglichkeiten in ihre Prémien
einkakulieren, und sch auf diese Weise bis zu einem gewissen Grade zum voraus
fUr kiinftige Schéden bezahlt machen konnen'”.

Dea Gedanke der Verscherung wird hier recht laienhaft umschrieben. Der
Versgcherer macht sch nicht ,,durch die Prémie in einem gewissen Grade zum
voraus fur kinftige Schéden bezahlt. Die Pramie ig vidmehr zunéchgt die
Gegenleistung firr die Ubernahme der Gefahr, unabhangig davon, ob sich diese
verwirklicht. Die Kompensation der Risken efolgt nach den Gesetzen der
Saigik durch eine Vidzahl von Verscherungsvertréger?’. Ganz dhnliche
Kriterien verwendet die deutsche Rechtsprechung.  Nach  dem
Bundesverwatungsgericht liegt eine Versicherung vor, wenn sich ein Unternehmen
gegen Entgdt fur den Fal enes ungewissen Ereignisses zur Erbringung bestimmter
Lestungen verpflichtet, wobel das Ubernommene Risko auf eine Vidzahl durch
die gleiche Gefahr bedrohter Personen verteilt wird und der Riskolbernahme
ene auf dem Gestz der grossen Zahl beruhende Kakulation zugrunde
liegt28.V ers cherungsvertrége snd aso durch folgende Elemente gekennzei chnet:
Das Verdcherungsunternehmen verspricht seine Leistung fir den Fal des Eintritts
énes  ungewissen, wirtschaftlich nachtelligen Ereignisses, der
Verscherungsnehmer  wird m.aW. durch die Vescheung gegen die
Vewirklichung einer Gefahr geschiitzt. Die Verdgcherungdestung muss gegen
Entget gewahrt werden. Dieses Erfordernis ergibt sich fir das Schweizer Recht
klar aus Art. 18 VVG. Die Mittel fir die Verdgcherungdeistung werden durch die
Pramien von der Gesamtheit der Versicherten aufgebracht.

27 \/gl. BGE 114 |b 244 E. 4; BGE 107 |b 56 mit Hinweisen; dazu etwa KUHN, Grundziige
des Schweizerischen Privatversicherungsrechts (1989) 81 ff.; MAURER aa0O 94 ff.; zum
Begriff der Versicherung s. ferner KELLER/ROELLI, Kommentar zum Schweizerischen
Bundesgesetz Uiber den Versicherungsvertrag (2. Aufl. 1968) 13 ff., 46 ff.

28 vgl. etwa BVerwGE 75, 155, 159 f.; auch der deutsche Bundesgerichtshof hat diese
Definition tbernommen, BGH NJW 1995, 324 f.; NJW-RR 1991, 1014 u. &fter.
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Eine Verdcherung satzt die Kompensation der Risiken nach den Gesetzen der
Satigtik?® voraus; denn es besteht der Erfahrungswert, dass sich von einer
Vidzahl gleicher Risken - auf einen langeren Zeitraum gesehen - nur ein geringer
Prozentsstz  verwirklicht. Die Gesamtheit der in e@nem Risko-Kollektiv
Verscherten bringt durch ihre Pramien das Kapital auf, mit dem die Schéden
ausgeglichen werden.

Man kann aso nicht sagen, dass der Versicherer im Hinblick auf die Prémien
néher daran s den Schaden endgliltig zu tragen ds en aufgrund Gesetz
Haftpflichtiger. Allerdings soll der Verscherer den Regress bel seiner Kakulation
berlicksichtigen, was zu niedrigeren Pramien fihren wirde, aber leider kaum

gechieht.

Obwohl es daftir — wie dargeegt — keine plausiblen Griinde gibt, war es doch die
Auffassung des Gesetzgebers, dass der Versicherer vor dem Kausa haftpflichtigen
haften solle. EUGEN HUBER, auf den diese Auffassung zurlickgeht, hatte den
berihmten Leterhaken-Fall30 vor Augen. Dort hatte ein Gebdudesigentimer
einen Dachdeckermeister damit beauftragt, das stelle Turmdach seines Hauses zu
reparieren. Ein Arbeiter des Dachdeckermeisters sollte die Bleche streichen. Als
dieser seine Leiter in dem am oberen Tel des Daches befindlichen Leiterhaken
einhangte und die Leter bestieg, stiirzte er ab und verletzte sch todlich, well der
Leaterhaken nicht ordnungsgeméss befestigt war. Der Dachdecker hatte seine
Arbeter gegen Unfal verschert. Die Unfdlversicherung verweigerte die Zahlung
unter Hinweis auf die Haftung des Hausaigentimers. Das Bundesgericht nahm
einen Werkmangd im Sinne von Art. 67 dtOR (= Art. 58 OR) an und verurteilte

29 BGE 114 Ib 244 E. 4, bzw. einen kalkulatorischen Zusammenschluss von Einzelrisiken.
Damit zusammen hangt der Gedanke der , Gefahrengemeinschaft”, kritisch zu diesem
Begriff z.B. DREHER, Die Versicherung als Rechtsprodukt (1991) 124 ff.

30 BGE3511238.
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den Hausaigentlimer. Dieses Ergebnis hidt der Gesetzgeber fUr unbillig und wollte
es mit der neuen Vorschrift von Art. 51 Abs. 2 OR korrigieren. In Wahrheit war
aber im Leterhaken-Fdl die Haftung des Hauseigentimers deswegen verfehlt,
well ein Handwerker, der gerade mit der Instandhatung oder Instandsetzung des
Gebaudes beauftragt id, in der Regd Werkaegentimerhaftung nicht geltend
machen kann, denn er Gbernimmt vertraglich dieses Risko. Ansonsten kénnte der
Werke gentimer einen mangdfreien Zustand nicht herbeifiinren, ohne sch gerade
dadurch enem erhthten Haftungsisko auszusetzen. Dennoch war  der
Leiterhaken-Fal fir den Gesetzesedaktor EUGEN HUBER Anlass zur
Formulierung von Art. 51 Abs. 2 OR in sainer heutigen Form, ein geradezu
klassisches Beispid flr den Satz ,, hard cases make bad law*. Durch diese Norm
ollte dem Schadenverscherer der Regress auf den Gebaudeegentiimer
abgechnitten werden, bzw. dem Gebaudeeigentimer der Regress auf einen
Versicherer ertffnet werden®l. In der Diskussion des Nationdrats uber Art. 51
Abs. 2 OR wurde Art. 72 VVG, der diese Farge ja bereits as lex specidis
regelte, mit keinem Wort erwahnt. VON TUHR32 bemerkt hierzu treffend: ,, Da nun
die Audegung des Gesetzes nicht nach den aus den Maeridien erschtlichen
Absichten der Betelligten zu erfolgen hat, sondern nach dem objektiven Sinn und
dem inneren Zusammenhang der im fertigen Gesetz enthdtenen Rechtsstize, s0
eschent es mir unzuléssg, aus dem wohlUberlegten und festgefligten
Verscherungggesetz eine wichtige Vorschrift herauszubrechen, well be der
Beratung des OR an diesen bereits bestehenden Rechtssatz nicht gedacht worden
ig. Man mul vidmehr m.E. unter Aufrechterhdtung des Art. 72
Verscherungsgesetz den Art. 51 OR auf andere Vertrége beschranken, durch
welche jemand die Haftung fir einen Schaden Ubernimmt.”

31 Sten.Bull. 1909, 520 ff., 735, 737; s. dazu schon VON TUHR SIZ 1922, 233, 234 Fn 11;
WIDMER FS Assista (1979) 269 ff., 274 ff.
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Dem ig nichts hinzuzufiigen. Wieder eénmd ig das Gestz kliger ds sane
Verfasser.

Das Podulat der Privilegierung von Geféhrdungs- und Kausahaftpflichtigen bel
Vorhandensain ener Verscherung ist aber unhatbar. Entgegen h.L. und des
subjektiven Willens des Gesetzesverfassersist Art. 51 Abs. 2 OR heute objektiv
in dem Sinne zu interpretieren, dass der Angpruch gegen den Versicherer nicht ds
vertraglicher Angpruch an dem Regress tallnimmt. Art. 72 VVG i lex specidis
und geht Art. 51 Abs. 2 OR vor. Der Regress des Verscherers richtet sich
ausschliesdich nach Art. 72 VVG.

V. Der Regress in der Soziaversicherung

Wie bedts ausgefihrt, i der Auschluss des Regresses in der
Sozidverscherung ebenso storend wie in der Privatversicherung. Unakzeptabel
wéare insbesondere ene Kumulieeung von Vescherungdeisung und
Schadenersatz.

Das Bundesgericht wendet indes nicht nur Art. 51 Abs. 2 OR an, sondern
verwirft auch kantonde Subrogationsnormen, die Schadensverscherern eine
Legdzession gewahren und dadurch von der ,,gesetzlichen Ordnung” des Art. 51
Abs. 2 OR abweichen, ds bundesrechtswidrig®3. Hingegen enthdten die
bundesrechtlichen Vorschriften von Art. 41 UVG und Art. 79 KVG

32 8171922, 233, 234 Fn 1l
33  BGE11511 26f.
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Regressnormers4, die dem Verdcherer einen 0g. ,, integraen Regress' gegen dle
Haftpflichtigen erdffnen, einerleé ob die Haftung auf Verschulden, Gesetz oder
Vertrag beruht35. Damit ist der Storfaktor von Art. 51 Abs. 2 OR ausgeschaltet.
Es sollte zu denken geben, dass der Bundesgesatzgeber fir die wichtiggten Féle
Normen erlasst, welche die aus der Anwendung von Art. 51 OR resultierenden
Unsnnigkeiten verhindern, dass aber gleichzeitig das Bundesgericht kantonde
Normen, die dassalbe Zid verfolgen, fur bundesrechtswidrig erklart.

Das Krankenversicherungsgeset36 (KVG vom 18. Mérz 1994) enthdt in Art. 79
eine Subrogationsbestimmung. Der Eintritt der Krankenkassen in die Anspriiche
des Geschédigten gegenliber haftenden Dritten ist insbesondere fir Unfdle von
Bedeutung, fur welche die Krankenkassen subsdidr Leistungen erbringer?’.

Nach UVG 44 dnd be Arbetsunfdlen Anspriiche gegen Arbeitgeber und
Arbeitskollegen auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit beschrankt; ebenso
Anspriiche gegen Familienangehdrige. Diee Regdung ig fir die Fdle
problematisch, in denen eine Haftpflichtverscherung bestent. Da Art. 44 UVG
schon den Anspruch selbst ausschliesst, entfdlt auch der Regress. Nach der
Judikatur ist die Haftungsbeschrankung zu Gungten der in Art. 44 Abs. 1 UVG
genannten Familienangehdrigen ein Regress- und kein HaftungsprivilegP8. Diese
de lege ferenda winschenswerte Regdung hat auch die Studienkommission
vorgeschlager®®. Aus dem in Art. 44 UVG datuierten Haftungsprivileg von

34 Weitere Subrogationsnormen sind Art. 48ter AHVG, Art. 52 IVG.
35 SBGE 11911 293 um UVG.

36 SR832.10,AS199511 1328.

37 vgl. Botschaft, BBI 1992 | 207.

38 BGE 11711 609, 628.

39 Bericht aaO 174 ff.; s. auch E. SCHMID FS Assista (1989) 383 ff.
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Familienangehdrigen lasst sich ein dlgemeines Prinzip im Haftpflichtrecht jedoch
nicht herleiterf.

Es exidiert ein Entwurf eines Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des
Sozidverscherungsrechts aus dem Jahre 1990, mit dem auch der Regress

vereinhatlicht werden sollte. Der ist bidang nicht Gesetz gewordert!.

40 BGE11711 609E. 4c, hb.
41 BBI 199111 185 und BBI 1991 | 910.

16



