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I.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Arbeitgeberin des Geschadigten war damit beauf-
tragt, Kanalisationsleitungen und Schéchte in einer
Hauptstrasse zu sanieren und abzudichten. Wahrend
der Arbeiten im Abwasserkontrollschacht erlitt der
Geschadigte am 8. September 2004 Verbrennungen
am Oberkdrper, als sich an einer von ihm gerauchten
Zigarette im Schacht befindliches Gas entziindete.
Die Brandverletzungen heilten in der Folge gut ab,
wéhrend die psychischen Folgen des Unfalls umstrit-
ten sind.

Daraufhin richteten die drei Klagerinnen bzw.
Beschwerdefiihrerinnen entsprechende Leistungen
aus bzw. werden noch solche ausrichten. Es handelt
sich dabei um die Schweizerische Unfallversiche-
rungsanstalt (Suva), die Eidgenossische Invaliden-
versicherung (IV) und die Eidgendssische Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHV). Ihrer Auffassung
nach stammte das entziindete Gas aus einer lecken
Gasleitung des Gaswerks, das bei der Versicherungs-
gesellschaft A. AG (Beklagte bzw. Beschwerdegegne-
rin) nach dem Rohrleitungsgesetz! obligatorisch
haftpflichtversichert ist, womit diese fiir den Scha-
den des Geschédigten einzustehen habe.

Mit Klage vom 5. Juni 2014 machten die Sozial-
versicherungen beim Handelsgericht Ziirich gegen-
iiber der Beklagten Regressanspriiche fiir die von ih-
nen an den Geschéddigten ausgerichteten Sozialversi-

*  MLaw Thomas Grob und Prof. Dr. Hans Caspar von der
Crone, beide Universitdt Ziirich. Der vorliegende Beitrag
ist im Internet verfiigbar unter <www.rwi.uzh.ch/vdc>.

t Art. 33 ff. RLG (Bundesgesetz iiber Rohrleitungsanlagen
zur Beforderung fliissiger oder gasformiger Brenn- oder
Treibstoffe vom 4. Oktober 1963; SR 746.1).

cherungsleistungen geltend und beantragten, die
Beklagte sei zur Zahlung des ausgerichteten Betrags
zu verpflichten. Das Handelsgericht schiitzte die Kla-
ge mit Urteil vom 4. April 2016 teilweise und ver-
pflichtete die Beklagte zundchst zu einer Teilzahlung
des eingeklagten Betrags an die Klagerinnen.> Gegen
dieses Urteil erhoben beide Parteien Beschwerde in
Zivilsachen an das Bundesgericht. Dieses vereinigte
die beiden Beschwerdeverfahren und hiess beide Be-
schwerden mit Urteil vom 15. Dezember 2016 teil-
weise gut und wies die Sache zu neuer Beurteilung
an die Vorinstanz zuriick.®> Das Handelsgericht Zii-
rich fallte in der Folge ein neues Urteil und wies die
Klage mit Urteil vom 3. Juli 2017 vollumfénglich ab.*
Hiergegen gelangten die Kldgerinnen mit Beschwer-
de in Zivilsachen erneut ans Bundesgericht. Sie bean-
tragten, das Urteil der Vorinstanz sei aufzuheben und
die Sache zu neuer Entscheidung an das Handelsge-
richt zuriickzuweisen. Das Bundesgericht hiess die
Beschwerde mit Urteil vom 12. Juli 2018 teilweise
gut, hob das angefochtene Urteil auf und wies die Sa-
che ein zweites Mal an die Vorinstanz zuriick fiir die
weitere Beweisabnahme zu den medizinischen Fol-
gen des Unfalls und der daraus resultierenden Ar-
beitsunfihigkeit.5

Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

1. Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom
3. Juli 2017

Das Handelsgericht erwog im Rahmen des ersten
Riickweisungsentscheids, dass die von der Beklagten
zu tragende Haftungsquote 0% betrage.® Die Arbeit-
geberin hafte aus Vertrag, weil sie ihre Schutzpflich-
ten gemass Art. 328 OR und damit den Arbeitsvertrag
verletzt habe, insbesondere wegen der mangelnden
Durchsetzung eines Rauchverbotes im Abwasserkon-
trollschacht.” Das Gaswerk hingegen hafte «bloss» aus
dem Rohrleitungsgesetz, weil es kein zusitzliches
Verschulden am eingetretenen Schaden treffe.® Nach
der gesetzlichen Regresskaskade hafte daher die Ar-

HGer ZH 140095-0 vom 4. April 2016.

BGE 143 III 79.

HGer ZH 170033-0 vom 3. Juli 2017.

BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018.
HGer ZH 170033-0 vom 3. Juli 2017, E. 9.8.
HGer ZH 170033-0 vom 3. Juli 2017, E. 9.6.
HGer ZH 170033-0 vom 3. Juli 2017, E. 9.7.
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beitgeberin an zweiter und die Beklagte an dritter
Stelle. Entsprechend sei die Haftungsquote im Innen-
verhaltnis vollstdndig von der Arbeitgeberin zu tra-
gen. Das Handelsgericht hielt sich damit strikt an die
gesetzlich vorgesehene Haftungsverteilung in Art. 51
Abs. 2 OR. Es verwies in diesem Zusammenhang auf
die wortlautgemésse Anwendung dieser Bestimmung
durch das Bundesgericht in BGE 137 I1I 352, weshalb
kein Anlass bestehe, von der Kaskade abzuweichen.’

2. Urteil des Bundesgerichts vom
12. Juli 2018

Das Bundesgericht verwarf die Ansicht der Vorins-
tanz, wonach die interne Zuteilung der Haftungsquo-
te gestiitzt auf Art. 51 Abs. 2 OR vollstandig zu Lasten
der Arbeitgeberin gehe. Es erinnerte zunéchst daran,
dass es sich bei der Stufenfolge in Art. 51 Abs. 2 OR
nur um eine Regelbestimmung handle, was sich be-
reits aus dem Wortlaut der Norm ergebe. Von dieser
konne und miisse im Einzelfall abgewichen werden,
wenn eine starre Anwendung dem Einzelfall nicht ge-
recht wiirde.!® Das Bundesgericht bekréftigte, dies
sei immer Rechtsprechung gewesen, wenngleich in
der Lehre darauf hingewiesen werde, dass von dieser
Moglichkeit nur Ausserst zuriickhaltend Gebrauch
gemacht wurde.!

Das Bundesgericht hat darauf hingewiesen, dass
es von seiner bisherigen Rechtsprechung hinsichtlich
der Behandlung allfalliger Regressanspriiche von Ver-
sicherungen gegen Kausalhaftpflichtige, auf die sich
die Vorinstanz explizit bezog, in einem kiirzlich er-
gangenen Entscheid vom 7. Mai 2018 abgewichen
sei.’? Art. 51 Abs. 2 OR sei entgegen der noch in
BGE 137 III 352 vertretenen Auffassung nicht an-
wendbar, sondern es finde eine Subrogation nach
Art. 72 VVG statt. Somit greife der alleinige Hinweis
der Vorinstanz auf BGE 137 III 352 zu kurz, um ein
Abweichen von der Stufenfolge auszuschliessen.'® Es
fligte an, dass die Abstufung in Art. 51 Abs. 2 OR
nicht allen denkbaren Fallen gerecht werden konne,
weshalb im konkreten Fall beriicksichtigt werden

o HGer ZH 170033-0 vom 3. Juli 2017, E. 9.8.
0 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.1.
1 BGer4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.3.
12 BGer 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018.

3 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.2.

SZW/RSDA 1/2019

miisse, welche Zwecke der Gesetzgeber mit dem
Rohrleitungsgesetz verfolge.!*

Dazu verwies das Bundesgericht zunachst auf
die Ausfiihrungen in der Botschaft zum Rohrleitungs-
gesetz zu den von Rohrleitungsanlagen ausgehenden
Gefahren und der damit verbundenen Rechtferti-
gung einer Kausalhaftung. Laut Botschaft bestehe bei
Gasleitungen die spezifische Gefahr von austreten-
dem Gas, das mit der Umgebungsluft ein explosives
Gemisch bilden und sich durch den geringsten &usse-
ren Anlass entziinden konne.'® Es sei von entschei-
dender Bedeutung, so das Bundesgericht, dass der
Gesetzgeber dieses den Rohrleitungsanlagen imma-
nente Risiko als Regelfall ansah und die Kausalhaf-
tung gerade mit Blick darauf eingefiihrt habe — unab-
héngig davon, ob das Risiko, das von Rohrleitungen
ausgehe, wirklich so gross sei.’® Weiter verweist das
Bundesgericht in diesem Zusammenhang auf die
Ausfiihrungen in der Botschaft zu denjenigen Sché-
den, die nicht entstanden wéren, wenn Dritte die n6-
tige Vorsicht hétten walten lassen.!” So moge es der
Rohrleitungsinhaber in diesen Féllen als hart empfin-
den, dass er auch dann haften solle, wenn der Scha-
den durch grobes Drittverschulden verursacht wor-
den sei. In der Regel konne jedoch auf den Dritten,
der den Schaden verursacht habe, Riickgriff genom-
men werden. In den Féllen, in denen dies nicht mog-
lich sei — beispielsweise bei Sabotage durch einen
Unbekannten — soll der Rohrleitungsbetreiber hinge-
gen aus Billigkeitsgriinden haften, damit nicht der
schuldlose Geschéadigte das Risiko zu tragen habe,
leer auszugehen.!®

Bezugnehmend auf den vorliegenden Sachver-
halt erwog das Bundesgericht, dass sich zunéchst die
Frage nach einem Verschulden der Rohrleitungsbe-
treiberin stelle. Sofern sich das spezifische Risiko
durch ein Verschulden der Betreiberin verwirkliche,
bliebe es nadmlich bei der Haftung der Betreiberin
auch nach der Stufenregelung von Art. 51 Abs. 2

4 BGer4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.3.

15 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.3.1 unter Ver-
weis auf die Botschaft des Bundesrats betreffend den Ent-
wurf zu einem Bundesgesetz {iber Rohrleitungsanlagen
zur Beforderung fliissiger oder gasférmiger Brenn- oder
Treibstoffe vom 28. September 1962, BBl 1962, 791 ff.,
808.

16 BGer 4A_453/2017 vom 12 Juli 2018, E. 5.5.

17 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.3.2.

18 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.3.2 unter Ver-
weis auf BBl 1962, 791 ff., 820 (Fn. 15).
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OR." Treffe sie jedoch kein Verschulden, hafte die
Betreiberin erst in letzter Linie. Dabei kann es sich ei-
nerseits um Félle handeln, in denen sich das typische
Betriebsrisiko verwirkliche und wo Drittverschulden
oder eine Vertragsverletzung Dritter keine Rolle spie-
le.?® Andererseits handle es sich, sofern Drittver-
schulden relevant sei, regelméssig um Félle, in denen
von der Rohrleitungsanlage keine wesentliche Ge-
fahr ausgegangen ware, wenn sich der Dritte korrekt
oder vertragsgemadss verhalten hétte. Es handle sich
hierbei {iberwiegend um Félle, in denen der Dritte
ndher am Schaden stehe als der Betreiber.*!

Sodann erwog das Bundesgericht, dass die An-
wendung von Art. 51 Abs. 2 OR sowohl bei Absicht
als auch bei grobfahrldssigem Handeln Dritter zu
dem vom Gesetzgeber gewollten Ergebnis fiihre. In
diesen Fallen sei es gerechtfertigt, wenn der Schaden
nicht beim Rohrleitungsinhaber verbleibe. Dies de-
cke sich wertungsmassig auch mit der Ausnahme in
Art. 33 Abs. 2 RLG bei grobem Verschulden des Ge-
schidigten und fehlendem Verschulden des Betrei-
bers. Andernfalls wiirde ein Saboteur von der Risiko-
neigung der Anlage profitieren, weil die Betriebsge-
fahr zwingend zu beriicksichtigen wére, was sich
nicht rechtfertigen liesse.??

Im vorliegenden Fall habe sich die typische Be-
triebsgefahr der Rohrleitungsanlage insoweit ohne
Zutun der Arbeitgeberin verwirklicht, als Gas ausge-
treten sei und mit der Umgebungsluft ein explosives
Gemisch bildete, dass sich durch den geringsten &dus-
seren Anlass habe entziinden kdnnen. Das Gas habe
sich jedoch nur deshalb entziindet, weil der Gesché-
digte im Stollen geraucht habe bzw. die Arbeitgebe-
rin ihrer Pflicht zum Erlass eines Rauchverbots nicht
nachgekommen sei. Das vertragswidrige Verhalten
der Arbeitgeberin habe somit bloss die Auslosung der
Gefahrsverwirklichung beeinflusst.?* Einem solchen
Zusammenspiel, so das Bundesgericht, trage die Stu-
fenfolge in Art. 51 Abs. 2 OR gerade nicht Rechnung,
da sie nicht dem vom Gesetzgeber vorgesehenen Re-
gelfall entspreche. Aus diesen Griinden sei eine Ab-
weichung von der Stufenfolge gerechtfertigt.?* Bei
der konkreten Festlegung der Haftungsquote beriick-

¥ BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.4.1.
20 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.4.1.
21 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.4.2.
2 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.5.

% BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.5.1.
% BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.5.2.
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sichtigte das Bundesgericht das Zusammenspiel der
Verwirklichung der typischen Betriebsgefahr mit der
Pflichtverletzung der Arbeitgeberin. Es legte die in-
terne Haftungsquote der Arbeitgeberin sowie der Be-
schwerdegegnerin bei je 50% fest.?

lll.  Bemerkungen

1. Regresskaskade nach Art. 51 Abs. 2 OR
1.1 Funktionsweise von Art. 51 Abs. 2 OR

Wenn einem Glaubiger mehrere Ersatzpflichtige ge-
geniiberstehen, gilt es zu klaren, welchen Teil des
Schadens die Verantwortlichen untereinander tragen
miissen.? Solidarschuldner haften im Innenverhalt-
nis prinzipiell nach dem in Art. 148 Abs. 1 OR festge-
haltenen Grundsatz der Haftung nach Kopfen. Einige
Bestimmungen erlauben es dem Gericht jedoch, von
diesem Grundsatz abzuweichen.?” Zu denken ist ins-
besondere an die allgemeinen Bestimmungen in
Art. 50 Abs. 2 und 51 OR sowie die Sonderbestim-
mungen in Art. 759 Abs. 3 OR oder Art. 60 Abs. 2
SVG.

In welchem Umfang mehrere Haftpflichtige, die
aus verschiedenen Rechtsgriinden haften, Riickgriff
gegeneinander nehmen kénnen, bestimmt sich durch
richterliches Ermessen (Art. 51 Abs. 1i.V.m. Art. 50
Abs. 2 OR). Massgebendes Kriterium fiir die Aus-
iibung des Ermessens ist dabei die Schwere des Ver-
schuldens der Ersatzpflichtigen.?® Art. 51 Abs. 2 OR
formuliert jedoch bedeutsame Richtlinien fiir die
Austlibung des richterlichen Ermessens. Diese als Re-
gress- oder Kaskadenordnung bezeichnete gesetzli-
che Stufenordnung gibt vor, wer im internen Verhalt-
nis den Schaden hierarchisch in welcher Reihenfolge
zu tragen hat.?® Dazu werden drei Kategorien gebil-
det, die einander in der vom Gesetz vorgegebenen

% BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.5.3.

% Yael Strub, Der Regress des Schadensversicherers de lege
lata — de lege ferenda, Diss. Ziirich 2010, 27.

27 Christoph K. Graber, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim
Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler Kommentar Ob-
ligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 6. Aufl., Basel 2015, N 3
zu Art. 148.

28 BSK OR I-Graber (Fn. 27), N 25 zu Art. 50.

2 Heinz Rey/Isabelle Wildhaber, Ausservertragliches Haft-
pflichtrecht, 5. Aufl., Ziirich 2018, N 1750 f.



86 Grob|von der Crone: Relativierung der Regressordnung nach Art. 51 Abs. 2 OR

Reihenfolge ausschliessen.® In erster Linie soll derje-
nige den Schaden tragen, der ihn durch eine uner-
laubte Handlung (Art. 41 ff. OR) schuldhaft verur-
sacht hat. In zweiter Linie haftet der aus Vertrag Er-
satzpflichtige. Es handelt sich dabei insbesondere um
die Haftungstatbestinde fiir Vertragsverletzungen
(z.B. Art. 97 f., Art. 259¢, Art. 321e OR etc.).®! Sché-
diger der zweiten Gruppe konnen auf jene der ersten
Gruppen Riickgriff nehmen. Unter gewissen Voraus-
setzungen ist auch der Riickgriff auf andere aus Ver-
trag Haftende moglich. Auf Schadiger der nachge-
ordneten dritten Gruppe kann hingegen nicht regres-
siert werden. Zu dieser letzten Gruppe zdhlen die
Kausalhaftenden.®> Dazu z&dhlt die Rechtsprechung
neben den einfachen Kausalhaftungen (z.B. Art. 55,
56, 58 OR; Art. 333, 679 ZGB) auch die in Spezialge-
setzen geregelten Gefiahrdungshaftungen.®® Stehen
Anspriiche aus einfacher Kausalhaftung zu solchen
aus Gefdhrdungshaftung in Konkurrenz, werden die
Unterschiede nach richterlichem Ermessen bertick-
sichtigt.>* Schiadiger einer nachgeordneten Gruppe
konnen somit gemass Art. 51 Abs. 2 OR in vollem
Umfang auf jene einer vorgeordneten Gruppe Riick-
griff nehmen, nicht jedoch umgekehrt.* Diese Kon-
zeption der Regresskaskade in Art. 51 Abs. 2 OR ori-
entiert sich am Verschuldensprinzip.*® Diese Rangfol-
ge kann im Innenverhdltnis unter den solidarisch
Haftpflichtigen zu einer in der Lehre kritisierten «Al-
les-oder-nichts-Verteilung» des Schadens fiihren.?”
Die fragliche Bestimmung in Art. 51 Abs. 2 OR ist in-
des tiber den Anwendungsbereich des OR hinaus von
Bedeutung, da verschiedene Spezialgesetze auf diese

30 Karl Oftinger/Emil W. Stark, Schweizerisches Haftpflicht-
recht, Erster Band: Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Ziirich 1995,
§ 10N 50.

31 Weitere Beispiele bei Strub (Fn. 26), 28.

32 Rey/Wildhaber (Fn. 29), N 1754.

3 Roland Brehm, Berner Kommentar, Die Entstehung durch
unerlaubte Handlungen, Art. 4 —-61 OR, 4. Aufl., Bern
2013, N 74 f. zu Art. 51; Pierre Widmer, Ethos und Ad-
dquanz der Regressordnung nach Art. 51 Abs. 2 OR, in:
Festschrift Assista 1968-1978, Genf 1979, 281.

3 Heinrich Honsell, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
5. Aufl., Ziirich 2013, § 11 N 39.

% Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern 2016, N 88.32.

%  In der alteren Rechtssprache Culpaprinzip; vgl. Strub
(Fn. 26), 36; Oftinger/Stark (Fn. 30), § 1 N 102.

37 Vgl. Oftinger/Stark (Fn. 30), §10 N 54.
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Regelung verweisen oder die Bestimmung {iberneh-
men.*

Entscheidend fiir das Verstdndnis der in der Re-
gresskaskade von Art. 51 Abs. 2 OR enthaltenen ge-
setzgeberischen Wertung der verschiedenen Haftungs-
griinde ist der Entstehungskontext der Bestimmung.
Diese Wertung beruht auf dem «Leiterhakenfall»*, ei-
nem als unbillig empfundenen Urteil: Dort beauf-
tragte ein Hauseigentiimer einen Dachdecker mit der
Reparatur seines Turmdachs. Ein zu diesem Zweck
beigezogener Arbeiter des Dachdeckers stiirzte we-
gen eines nicht ordnungsgemaéss befestigten Leiter-
hakens und verunfallte tédlich. Der Dachdecker hat-
te seine Arbeiter gegen Unfall versichert. Die Unfall-
versicherung verweigerte die Zahlung an die Witwe
unter Hinweis auf die Haftung des Hauseigentiimers,
worauf diese sich unter Geltendmachung eines Werk-
mangels an den Werkeigentiimer hielt. In der Folge
entging die Unfallversicherung ihrer Zahlungspflicht.
Hierauf reagierte der damalige Gesetzgeber mit dem
Erlass von Art. 51 Abs. 2 OR und der Schaffung der
Regresskaskade.* Damit sollte in erster Linie den
Versicherern die Regressmoglichkeit auf Kausalhaft-
pflichtige entzogen werden, um einen Ausgleich fiir
die im Entscheid als zu weit empfundene Werkeigen-
tlimerhaftung zu schaffen. Nach damaliger Ansicht
sollten Schéden nicht auf Ersatzpflichtige abgewélzt
werden konnen, die ohne eigenes Verschulden haf-
ten, wahrend die Versicherer selbst die Schadensmég-
lichkeiten in ihre Pramien einkalkulieren und sich so
ein Stiick weit auf kiinftige Schaden vorbereiten kon-
nen.* Mit der Festsetzung der vorgehenden Haftung
des aus Vertrag Haftenden beabsichtigte der Gesetz-
geber damit gleichzeitig die Privilegierung von Kau-
salhaftpflichtigen, insb. des Werkeigentiimers, wenn
der Geschadigte iiber Versicherungsschutz verfiigt.*
Das Verhiltnis dieser Bestimmung zu Art. 72 VVG
war seit Beginn umstritten und bildete Gegenstand
verschiedener Diskussionen. Klar war jedoch immer-
hin bei Erlass von Art. 51 Abs. 2 OR, dass der Gesetz-

3 BKOR-Brehm (Fn. 33), N 12 zu Art. 51 mit Beispielen.

% BGE351I238.

40 Zur Entstehungsgeschichte eingehend Widmer (Fn. 33),
275 ff.

4 Vgl. dazu BGE 80 II 247, E. 5; 63 II 143, E. 7; 47 11 408,
E. 4.

42 BGE4511638, E. 4; Vincent Perritaz, Le concours d’actions
et la solidarité, Diss. Fribourg 2017, 178.
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geber die Regressmoglichkeit der Versicherer auf
Kausalhaftpflichtige einschrdanken wollte.*®

1.2 Rechtsvergleichende Betrachtung: Deutschland

Das Pendant zur Solidarschuldnerschaft bildet in
Deutschland die sog. Gesamtschuldnerschaft nach
§ 421 ff. BGB. Das Innenverhéltnis der Gesamtschuld-
ner ist in § 426 BGB geregelt. Untereinander sind die
Ersatzpflichtigen zu gleichen Anteilen verpflichtet,
«soweit nicht ein anderes bestimmt ist». Eine andere
Verteilungsquote als jene zu gleichen Teilen kann sich
aus Gesetz, Vertrag oder aus dem zugrunde liegen-
den Rechtsverhiltnis ergeben.** Die Ausgleichung
nach Kopfteilen ist somit eine Hilfsregel fiir den Fall,
dass das Ausgleichsverhéltnis nichts anderes vor-
sieht.* Gesetzliche Sonderregeln i.S.v § 426 BGB fin-
den sich an verschiedenen Stellen.*® So sieht das
deutsche Rechtin § 840 Abs. 2 und 3 BGB fiir die Haf-
tung mehrerer aus unerlaubter Handlung eine Art
Kaskadenordnung vor.#” Diese Vorschriften beziehen
sich jedoch auf spezifische Fallkonstellationen.*® Dar-
aus lasst sich insoweit keine verallgemeinerungsfahi-
ge Regel ableiten, wonach bei Zusammentreffen ei-
ner Kausal- und Verschuldenshaftung stets allein der
aus Verschulden Haftende ersatzpflichtig sein soll.
Vielmehr gilt der Grundsatz, wonach sich die Haf-
tungsquoten im Innenverhéltnis nach den Umstén-
den der Schadenszufiigung bemessen, insbesondere
nach den Verschuldens- und den Verursachungsbei-
tragen der einzelnen Ersatzpflichtigen.*

Es kann somit festgehalten werden, dass das
deutsche Recht keine Regresskaskade dhnlich derje-
nigen in Art. 51 Abs. 2 OR vorsieht. Es bietet daher

4 Stephan Weber, Der Anfang vom Ende der Regresskas-
kade?, HAVE 2018, 357 ff., 358.

4 Bernhard Kresse, in: Gsell Beate/Kriiger Wolfgang/Lorenz
Stephan (Hrsg.), Beck-online Grosskommentar zum Zivil-
recht, Miinchen, Stand vom 1. Dezember 2018, N 49 zu
§426.

4 Peter Bydlinski, in: Rixecker Roland/Sécker Franz Jiirgen
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Band 2, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl.,
Miinchen 2016, N 14 zu § 426.

4 Vgl. Bydlinski (Fn. 45), N 21 zu § 426.

47 Oftinger/Stark (Fn. 30), § 10 N 55.

4 Der erste Absatz betrifft das Verhaltnis des Verrichtungs-
gehilfen zum Prinzipal, im zweiten geht es um Tierhalter
sowie Gebaudebesitzer, vgl. Bydlinski (Fn. 45), N 18 und
20 zu § 840.

4 Bydlinski (Fn. 45), N 21 zu § 426.

Grob|von der Crone: Relativierung der Regressordnung nach Art. 51 Abs. 2 OR 87

eine flexiblere, dem Einzelfall angepasste Losung, die
es erlaubt, die dem Einzelnen zuzurechnenden Ver-
schuldens- und Verursachungsbeitrdge zu beriick-
sichtigen.*

2.  Rechtsprechung und Lehre

2.1 Bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts

Um die Tragweite des vorliegenden Urteils besser ein-
schitzen zu konnen, gilt es, dieses vor dem Hinter-
grund der bisherigen bundesgerichtlichen Praxis zur
Regresskaskade sowie auch zur Regressposition der
Versicherer innerhalb der Stufenordnung zu sehen.

Wie das Bundesgericht im vorliegenden Ent-
scheid festhalt, ist es entsprechend dem Wortlaut der
Bestimmung, der besagt, dass die vorgesehene Hier-
archie «in der Regel» zum Tragen komme, «seit jeher
davon ausgegangen», dass der Richter von der Stu-
fenfolge nach Art. 51 Abs. 2 OR im Einzelfall abwei-
chen konne.>! Dementsprechend liess das Bundesge-
richt in seiner fritheren Rechtsprechung einerseits
teilweise erkennen, dass es der Ausiibung richterli-
chen Ermessens bei der internen Schadenszuteilung
nicht grundséatzlich ablehnend gegeniibersteht. In
diesem Sinne fiihrte es aus, [...] «il faut se garder de
tout schématisme et résister a la tentation de définir in
abstracto des critéres de répartition qui imposeraient
une rigidité que le législateur n’a pas prévue ».°> Ande-
rerseits vertrat das Bundesgericht in anderen Ent-
scheiden wiederum eine restriktivere Haltung, indem
man grosse Umsicht walten lassen miisse, sofern man
von der vorgegebenen Stufenordnung abweichen
wolle: «Il ne doit toutefois user de cette faculté qu’avec
une grande circonspection et la seulement ot la stricte
application de cette disposition conduirait a des résul-
tats tout a fait inéquitables.»>

Letztlich blieb es in der grossen Mehrheit der Fal-
le beim blossen Hinweis, dass von der Kaskade abge-
wichen werden konne; nur in ganz vereinzelten Fél-
len fiihrten Billigkeitsiiberlegungen zu einer Bertick-
sichtigung der Umstdnde des Einzelfalles.>* Zudem
wurden diese wenigen abweichenden Entscheide

50 Vgl. auch Strub (Fn. 26), 45.

51 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.3.

52 BGE 11611649, E. 3a.

% BGE7611392,E. 4.

54 BK OR-Brehm (Fn. 33), N 80 zu Art. 51; Perritaz (Fn. 42),
N 566 mit Verweis auf weitere Bundesgerichtsentscheide
in Fn. 808.
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nicht in der amtlichen Sammlung ver6ffentlicht.” In
der Lehre wird daher vertreten, dass das Bundesge-
richt die gesetzlich vorgesehene Regresskaskade in
seiner bisherigen Rechtsprechung als ein fast absolut
geltendes Prinzip behandelte.*¢ Diese restriktive Hal-
tung griindete iiberwiegend in der hohen Gewich-
tung des Aspekts der Rechtssicherheit sowie des his-
torischen Willens des Gesetzgebers.” Die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zur Regresskaskade war
damit bis anhin sehr schwankend, wenngleich die
Haftungsquoten im Ergebnis in den allermeisten Fél-
len entsprechend der Kaskadenordnung zugeteilt
wurden.>

2.2 Kritik

Die in Art. 51 Abs. 2 OR verankerte Regresskaskade
bildete verschiedentlich Gegenstand von Diskussio-
nen in der Lehre. Insbesondere hinsichtlich der In-
tensitdt der Bindung des Richters an die Kaskade in
Art. 51 Abs. 2 OR herrscht Uneinigkeit.>®

Vereinzelt stellen sich gewisse Autoren auf den
Standpunkt, dass Abweichungen von der in Art. 51
Abs. 2 OR aufgestellten Kaskade, der Linie der bishe-
rigen Rechtsprechung folgend, lediglich dann in Be-
tracht zu ziehen seien, wenn andernfalls ein unbilli-
ges Ergebnis drohe.®® Der Gesetzestext sei eindeutig,
weswegen Abweichungen die Ausnahme bilden sol-
len, auch weil die Abstufung in Art. 51 Abs. 2 OR ein
«wohl abgewogenes ethisch fundiertes Prinzip» sei.®

Demgegentiiber kritisiert der iiberwiegende Teil
der Lehre die gesetzliche Konzeption von Art. 51
Abs. 2 OR sowie deren bisherige Anwendung in der

5% Dazu BK OR-Brehm (Fn. 33), N 80b zu Art. 51.

5 Perritaz (Fn. 42), N 566.

57 BGE 137 II 352, E. 4.6; Christoph K. Graber/Gion Chris-
tian Casanova, Zum Regress des Haftpflichtversicherers,
in: Haftpflicht- und Versicherungsrecht / Droit de la res-
ponsabilité civile et des assurances, Liber Amicorum Ro-
land Brehm, Bern 2012, 164; BK OR-Brehm (Fn. 33),
N 80c zu Art. 51.

5 Strub (Fn. 26), 39.

5 Rey/Wildhaber (Fn. 29), N 1757.

6 BK OR-Brehm (Fn. 33), N 80 zu Art. 51; Theo Guhl/Alfred
Koller, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., Zii-
rich 2000, § 26 N 17.

61 Karl Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band I,
Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Ziirich 1975, 352.
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Rechtsprechung.®? Es wird vorgebracht, dass die Be-
stimmung nicht durchdacht sei und lediglich mit
Blick auf einen Einzelfall ins OR von 1911 aufgenom-
men wurde.®® Solche Fille eignen sich jedoch nicht
fiir gesetzgeberische Wertungsentscheide. Um es in
den Worten von Oliver Wendell Holmes Jr. auszudrii-
cken: «Great cases like hard cases make bad law. For
great cases are called great, not by reason of their im-
portance [...] but because of some accident of immedia-
te overwhelming interest which appeals to the feelings
and distorts the judgement.»* Dariiber hinaus fithre
die Regresskaskade zu einer unsachlichen Privilegie-
rung des Kausalhaftpflichtigen, weil dem Verschul-
den bei der Zuteilung der Haftungsquoten im Innen-
verhaltnis zu viel Gewicht beigemessen werde: Die
systematische Uberwilzung des Schadens auf die
Person, die aus Verschulden hafte, stehe im Gegen-
satz zur Entwicklung des Haftpflichtrechts, wonach
das Verschuldensprinzip im Zuge der Zunahme der
Kausalhaftungen an Bedeutung eingebiisst habe.®®
Die starke Betonung des Verschuldens beruhe auf der
iiberholten Ansicht, wonach dieses das vorherrschen-
de Haftungsprinzip darstelle und sei daher nicht
mehr zeitgemadss.® Diesem komme nach wie vor eine
wichtige Bedeutung zu, was jedoch nicht dazu fiih-
ren diirfe, dass daraus faktisch der Ausschluss ande-
rer Haftungsgriinde resultiere und die Schwere des
Verschuldens unberiicksichtigt bleibe.®” Gefordert
wird deshalb, in der Konsequenz, ein flexiblerer Um-
gang mit der Bestimmung von Art. 51 Abs. 2 OR.6®
Die Kaskade sei als blosse Richtlinie zu verstehen,
welche die Gerichte nicht binde. Zudem habe sich

62 Unter anderem Gion Christian Casanova, Ausgleichsan-
spruch und Ausgleichsordnung, Diss. Ziirich 2010, 155 ff.;
Walter Fellmann/Andrea Kottmann, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Band I, Bern 2012, N 2935; Oftinger/Stark
(Fn. 30), § 10 N 51; Rey/Wildhaber (Fn. 29), N 1757;
Frangz Werro/Vincent Perritaz, La remise en cause de l'or-
dre desrecours de l’art. 51 al. 2 CO, AJP 2018, 1179-1185,
1181 Fn. 19 m.w.H.

% Roland Schaer, Grundziige des Zusammenwirkens von
Schadenausgleichsystemen, Basel/Frankfurt a.M. 1984,
N 844.

64 Northern Securities Co. vs. United States, 193 U.S. 197
[1904], dissenting opinion, Oliver Wendell Holmes Jr.

% Oftinger/Stark (Fn. 30), § 10 N 51; Fellmann/Kottmann
(Fn. 62), N 2932 Fn. 5777 m.w.H.

% Casanova (Fn. 62), 156; Strub (Fn. 26), 36.

67 Strub (Fn. 26) , 90.

6 BK OR-Brehm (Fn. 33), N 80d.
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der Gesetzgeber im SVG®, das eigene Regressnormen
beinhaltet, fiir eine dhnliche Losung entschieden.”
Dort wird das Verschulden ebenfalls stark gewichtet.
So hat auch unter Motorfahrzeughaltern in erster Li-
nie derjenige den Schaden zu tragen, der ihn schuld-
haft verursacht hat (vgl. Art. 60 Abs. 2 SVG). Der
Richter hat jedoch im Gegensatz zu Art. 51 Abs. 2 OR
die «besonderen Umstdnde», namentlich die Betriebs-
gefahren, zu wiirdigen, die eine andere Verteilung
rechtfertigen (Art. 60 Abs. 2 und 61 SVG). Er kann
und soll damit sein Ermessen i.S.v. Art. 4 ZGB nut-
zen, um eine einzelfallgerechte Losung zu finden.”

2.3 Relativierungstendenzen

In der jiingeren Vergangenheit haben sich in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts Tendenzen fest-
stellen lassen, die auf eine Relativierung der in
Art. 51 Abs. 2 OR enthaltenen Stufenordnung schlies-
sen lassen.

Mit Urteil vom 7. Mai 2018 hat das Bundesgericht
eine bedeutsame Anderung seiner Rechtsprechungs-
praxis zum Regress des Privatversicherers begriin-
det, die sich auch auf das Verstdndnis und die An-
wendung der Regresskaskade auswirkt.”? Das Bun-
desgericht hat mit diesem Entscheid, anders als noch
in BGE 137 III 352, den Riickgriff des Privatversiche-
rers ausgeweitet. Ungeachtet des vorgesehenen inte-
gralen Regressrechts des Schadenversicherers, das
im Rahmen der Teilrevision des VVG in Art. 95¢ Abs. 2
E-VVG neu verankert werden diirfte”?, hat es das Bun-
desgericht vorweggenommen, den Schadenversiche-
rer entgegen langjiahriger Praxis aus der Kaskaden-
ordnung von Art. 51 Abs. 2 OR herauszulosen.”* Das
Bundesgericht sah die Voraussetzungen fiir eine Pra-
xisdnderung als gegeben an und schloss sich damit
der weit verbreiteten Kritik in der Lehre an, wonach
der Versicherer zu Unrecht als Haftpflichtiger im Sin-
ne von Art. 50 f. OR behandelt werde.”> Geméss Bun-

% Strassenverkehrsgesetz (SVG) vom 19. Dezember 1958;
SR. 741.01.

70 Beat Schénenberger, in: Honsell Heinrich (Hrsg.), Kurz-
kommentar Obligationenrecht, Basel 2014, N 11 zu
Art. 50/51.

7V Strub (Fn. 26), 33; Werro/Perritaz (Fn. 62), 1181 Fn. 14
m.w.H.

72 BGer 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018.

73 BGer 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018, E. 2.5.

74 Dazu Weber (Fn. 43), 356.

75 BGer 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018, E. 2.4 und E. 2.5.
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desgericht {iberzeuge es nicht, «den Haftpflichtigen
in den Fallen zu privilegieren, in welchen die gesché-
digte Person zufélligerweise fiir Versicherungsschutz
gesorgt hat». Zudem hat es eingestanden, dass dem
Willen des historischen Gesetzgebers bis anhin zu
viel Gewicht beigemessen wurde.”® Das Bundesge-
richt hat deshalb entschieden, dass sich der Riickgriff
des Versicherers ausschliesslich auf Art. 72 VVG
stlitzt und nicht auf Art. 51 Abs. 2 OR. Die in Art. 72
VVG vorgesehene Beschréankung des Riickgriffs wird
nunmehr durch eine weite Auslegung des Begriffs
der unerlaubten Handlung aufgehoben.”” Demnach
erfasst die Subrogation der Schadenversicherer nach
Art. 72 VVG neu auch Schadenersatzanspriiche ge-
gen Kausalhaftpflichtige.”® Damit hat das Bundesge-
richt seine langjahrige, beriihmte Gini/Durlemann-
Rechtsprechung aufgegeben.” Nach dieser konnte
der Versicherer gem. Art. 72 VVG nur bei Anspriichen
aus unerlaubter Handlung i.S.v. Art. 41 OR Riickgriff
nehmen. Gegen einen aus Vertrag oder Gesetz Haf-
tenden war der Regress des Versicherers nur mog-
lich, wenn der Schaden grob fahrlassig oder absicht-
lich verursacht wurde.®

Aus diesem Urteil ergibt sich mitunter, dass die
Regresskaskade in Art. 51 Abs. 2 OR nicht mehr an-
wendbar ist fiir den internen Riickgriff des Eigen-
schadenversicherers auf Kausalhaftpflichtige.®! Da-
mit verfiigen Privatversicherer nun, wie schon zuvor
die Sozialversicherer in Art. 72 ATSG®?, {iber ein inte-
grales Regressrecht. Das Bundesgericht dusserte sich
nicht zur Frage, ob im Zusammenhang mit der Her-
auslosung des Privatversicherers aus der Regresskas-
kade von Art. 51 Abs. 2 OR die Stufenordnung als
solche ihre Geltung verliert, weil diese ja gerade mit
Blick auf die Privatversicherer geschaffen wurde.® Es
hielt explizit fest, dass eine vertiefte Auseinanderset-
zung mit der Lehre zur Auslegung dieser Norm nicht

76 BGer 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018, E. 2.5.

77 Weber (Fn. 43), 358 f.

78 Adrian Rothenberger, BGE 4A_602/2017 — Mauerfall im
Regressrecht des VVG-Versicherers?, HAVE 2018, 324.

72 BGE 8011 247.

8 Andreas Furrer/Raphael Brunner, Goodbye Gini-Durle-
mann, Jusletter 2. Juli 2018, 2.

81 Adrian Rothenberger, Bedeutung des Urteils 4A_602/2017
fiir die Privatassekuranz, HAVE 2018, 354 ff., 354 .

82 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversi-
cherungsrechts (ATSG) vom 6. Oktober 2000, SR 830.1.

8 Vgl. dazuIIl. 1.1.
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erforderlich sei.®*Die Herauslosung der Privatversi-
cherer aus der Regresskaskade fiihrt aber jedenfalls
dazu, dass die Regresskaskade in Art. 51 Abs. 2 OR
ihre urspriingliche raison d’étre weitgehend verloren
hat. Der mit dem FErlass von Art. 51 Abs. 2 OR vom
damaligen Gesetzgeber verfolgte Zweck, die Regress-
moglichkeiten der Versicherer zugunsten der Kausal-
haftenden zu beschrénken, ist durch die Gewahrung
des integralen Regressrechts hinféllig geworden.%

3.  Neuordnung der Kaskade

3.1 Gewichtung des Verschuldens

Das Bundesgericht bestdtigt im Entscheid, dass die
Stufenregel des Art. 51 Abs. 2 OR nach wie vor und
immer dann zur Anwendung gelangt, wenn der Scha-
den durch einen Dritten absichtlich oder grob fahr-
lassig herbeigefithrt wurde. In diesen Féllen fiihre die
Kaskade in Art. 51 Abs. 2 OR zum vom Gesetzgeber
gewliinschten Ergebnis, weil die Verwirklichung des
einer Kausalhaftung inhérenten Risikos massgeblich
auf ein Drittverhalten zuriickzufiihren ist.® Diese Lo-
sung erscheint berechtigt: Ein Drittverhalten, das
den Kausalzusammenhang unterbricht, rechtfertigt
die Nichtberiicksichtigung einer anderen haftungs-
begriindenden Ursache geringerer Intensitit.®” An-
dernfalls, so zeigt es das Bundesgericht am Beispiel
der Sabotage an einer besonders gefdhrlichen Anlage
auf, drohen nicht zu rechtfertigende Ergebnisse.®
Deshalb lehnt es das Bundesgericht bei Vorliegen ei-
nes schweren Verschuldens zu Recht ab, die dem Be-
trieb inhérente Gefahr zwingend mitzuberiicksichti-
gen und den Betreiber ohne Blick auf die konkreten
Umstande einen Teil des Schadens tragen zu lassen.®

Anderes gilt, wenn das Verschulden unterhalb
der Schwelle der groben Fahrldssigkeit liegt. Dann
ist, sofern sich zusatzlich das spezifische Risiko des
Kausalhaftenden verwirklicht, ein vollumfénglicher
Riickgriff des Letzteren auf denjenigen, der aus Ver-
schulden haftet, nicht gerechtfertigt. Das heisst, dass
Ersatzpflichtige der ersten und zweiten Stufe der Re-
gresskaskade, entgegen dem bisherigen «Alles-oder-
nichts-Prinzip», auf den Ersatzpflichtigen der dritten

8 BGer 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018, E. 2.6.

8  Vgl. BK OR-Brehm (Fn. 33), N 5a zu Art. 51.

8  BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.5.
87 Oftinger/Stark (Fn. 30), § 10 N 65.

8  BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.3.2.
8 BGer 4A_453/2017 vom 12. Juli 2018, E. 5.5.
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Stufe regressieren konnen, wenn Erstere kein schwe-
res Verschulden trifft. Die konkrete Zuteilung der
Haftungsquote erfolgt in diesen Féllen unter Bertick-
sichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und die Re-
gresskaskade bleibt unbeachtlich. Damit relativiert
das Bundesgericht das die Regresskaskade préagende
und bis anhin zu stark gewichtet Verschuldensprin-
zip.”

Wenngleich vom Bundesgericht nicht explizit er-
wahnt, ldsst sich dieser Ansatz auf das Verhaltnis zwi-
schen dem aus Delikt und dem aus Vertrag Haften-
den {ibertragen: Wo das Verschulden des Ersatz-
pflichtigen der ersten Stufe unter der Schwelle der
groben Fahrléssigkeit liegt und ein weiterer Ersatz-
pflichtiger aus Vertrag einen Beitrag zum Schadens-
eintritt zu vertreten hat, kann Ersterer auf den in der
Stufenfolge nachgeordneten Ersatzpflichtigen Riick-
griff nehmen.”* Mit anderen Worten gilt, dass wenn
kein schweres Verschulden gegeben ist, aus Billig-
keitsgriinden von der Stufenfolge in Art. 51 Abs. 2 OR
abgewichen und die Zuteilung der Haftungsquoten
anhand der Wiirdigung der konkreten Umstidnde des
Einzelfalls vorgenommen werden kann.

3.2 Richterliches Ermessen

Das Bundesgericht ebnet mit dem vorliegenden Ur-
teil den Weg, bei der Zuteilung der Haftungsquoten
den Umstdnden des Einzelfalles vermehrt Rechnung
zu tragen und vom starren «Alles-oder-Nichts-Prin-
zip» abzuweichen, das zu unbefriedigenden Ergeb-
nissen fithren kann. Indem den aus Verschulden Haf-
tenden mit der Kaskadenordnung der Regressweg
gegen den aus Gesetz Haftenden abgeschnitten wird,
wiirde sich eine Schadensverteilung ergeben, die
dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft und wirt-
schaftlich wenig sinnvoll ist. Es ist daher nicht einzu-
sehen, wieso der auf der letzten Stufe der Kaskade
Stehende vollstdndig von der Schadenstragung be-
freit werden sollte, obwohl sich das seinem Betrieb
inhdrente Risiko verwirklicht hat und eine Teilursa-
che fiir den Schadenseintritt bildet, wenn gleichzei-
tig kein schweres Verschulden vorliegt. Dies wiirde
auch den den Kausalhaftungen durch den Gesetzge-
ber verliehenen Wertungen widersprechen, wonach
der Haftpflichtige gerade wegen der von ihm geschaf-
fenen Risiken auch ohne Verschulden haften soll.

% Werro/Perritaz (Fn. 62), 1184.
ol Werro/Perritaz (Fn. 62), 1184.
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Eine flexible Anwendung der Regresskaskade ermog-
licht daher eine sachgerechte Zuteilung der Haf-
tungsquoten. Dem Richter wird so ein grosserer Er-
messensspielraum eingerdumt, der es ihm erlaubt,
den Umstdnden des Einzelfalls besser Rechnung zu
tragen. Die Ausiibung richterlichen Ermessens bei
der Zuteilung der Haftungsquoten richtet sich dabei
nach der Intensitdt des Haftungsgrundes, d.h. der
Schwere des Verschuldens bzw. der Bedeutung der
Betriebsgefahr.”? In diesem Rahmen gilt es, den Unter-
schieden zwischen Verschulden und Risiko anhand
der konkreten Umstédnde gebithrend Rechnung zu
tragen. Dies ist sachgerechter als das bisherige Ver-
standnis der Kaskadenordnung, wonach ein «klas-
sisches» Verschulden aufgrund seiner individuellen
Vorwerfbarkeit in der Regel schwerer wiegt als ein
Organisationsmangel. Diese Perzeption ist aufgrund
der Ausgestaltung der Kausalhaftungen ohnehin ab-
zulehnen. Vielmehr ist vom Grundsatz der Gleich-
wertigkeit der Haftungen auszugehen.”® So ist es zu
begriissen, dass das Bundesgericht fiir die Abgren-
zung zwischen der Anwendung der Kaskade und ei-
nem richterlichen Ermessensentscheid auf die Schwe-
re des Verschuldens abstellt.

3.3 Flexibilisierung der Rechtsprechung

Mit dem vorliegenden Entscheid kommt das Bundes-
gericht der in der Lehre gedusserten Forderung eines
flexibleren Umgangs mit der Regresskaskade nach.
Basierend auf Art. 51 Abs. 2 OR hat sich in der Ver-
gangenheit eine Rechtsprechung entwickelt, die sich
teilweise in {iberschiessender Weise an der gesetzlich
vorgegebenen Kaskade orientierte. Das Bundesge-
richt hat anerkannt, dass die Kaskade nicht fiir samt-
liche Fille zu befriedigenden Lésungen fiihrt und es
die Verhéltnisse des Einzelfalles zu rechtfertigen ver-
mogen, von Art. 51 Abs. 2 OR abzusehen. Eine flexib-
le Anwendung der Kaskade steht dem Wortlaut von
Art. 51 Abs. 2 OR nicht entgegen, da der Ausdruck «in
der Regel» dies gerade zuldsst. Problematisch wére
es, wenn die Zuteilung der Haftungsquoten anhand
der Regresskaskade generell die Ausnahme und der

92 KUKO OR-Schonenberger (Fn. 70), N 10 zu Art. 50/51;
Weber (Fn. 43), 359.

% Casanova (Fn. 62), 156, Fn. 725; Fellmann/Kottmann
(Fn. 62), N 2933.
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Entscheid nach Billigkeit zur Regel wiirde.** Mit einer
derartigen Interpretation wiirde eine eigentliche
Transformation einer gesetzlich vorgegebenen Regel
in eine Ausnahme stattfinden, was der Rechtssicher-
heit abtraglich ware.” Das Bundesgericht zieht die
Moglichkeit einer Abweichung von der «Regel» je-
doch nur bei einem nicht schweren Verschulden in
Betracht.”® Diese Losung ist im Einklang mit dem be-
stehenden Gesetzestext von Art. 51 Abs. 2 OR.
Beachtenswert ist, dass sich das Bundesgericht
mit diesem flexiblen Ansatz der urspriinglich geplan-
ten Anpassung der Bestimmung anndhert, die im
Vorentwurf zur Revision und Vereinheitlichung des
Haftpflichtrechts vorgesehen war.®” Gemaéss Art. 53c
Abs. 1 VE-OR sollte der Schadenersatz «<nach Massga-
be aller Umsténde» auf die beteiligten haftpflichtigen
Personen verteilt werden, unter besonderer Beriick-
sichtigung der Schwere des Verschuldens und der In-
tensitdt des charakteristischen Risikos. Vorgesehen
war somit, dem Gericht einen weiten Ermessens-
spielraum einzurdumen, der die umfassende Beriick-
sichtigung des Einzelfalls zulisst. Die geplante Ande-
rung stiess in der Vernehmlassung auf breite Zustim-
mung.”® Wegen des fehlenden Grundkonsenses fiir
eine Gesamtrevision fiel sie letztlich aber der Nicht-
weiterverfolgung der gesamten Vorlage zum Opfer.

IV.  Schlussbemerkungen

Das vorliegende Urteil reiht sich ein in die Tendenz
der jiingeren Rechtsprechung, die Kaskadenordnung
zu relativieren und den Privatversicherern ein integ-
rales Regressrecht zu gewédhren. Damit trégt das
Bundesgericht den oft gedusserten und berechtigten
Bedenken in der Lehre Rechnung und lasst Raum fiir
eine einzelfallgerechte Losung.

Das Bundesgericht versagt der in Art. 51 Abs. 2
OR vorgegebenen Hierarchie die Anwendung nicht

% So wird u.a. vorgeschlagen, den Gesetzeswortlaut «in der
Regel» so auszulegen, dass damit «hauptsédchlich» gemeint
sei, siehe Oftinger/Stark (Fn. 30), § 10 Rz. 66 f.

9 BKOR-Brehm (Fn. 33), N 80d zu Art. 51.

%  SieheIIl 3.1.

97 Vgl. Art. 53¢ VE-OR, abrufbar unter <https://www.bj.ad
min.ch/dam/data/bj/wirtschaft/gesetzgebung/archiv/haft
pflicht/vn-ve-d.pdf>.

%  Vgl. die Voten in der Zusammenstellung der Vernehmlas-
sungen, abrufbar unter <https://www.admin.ch/ch/d/gg/
pc/documents/810/Ergebnisse_d_f i.pdf>.
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ganzlich. Sofern einer der Ersatzpflichtigen den
Schaden absichtlich oder grob fahrldssig herbeige-
fithrt hat, ist fiir die Zuteilung der Haftungsquoten
nach wie vor auf die vorgegebene Kaskade abzustel-
len. Erreicht das Verschulden diesen Schweregrad
jedoch nicht, so hat der Richter die Zuteilung unter
Wiirdigung aller Umstdnde vorzunehmen, insbeson-
dere unter Beriicksichtigung der Schwere des Ver-
schuldens sowie der Bedeutung des Betriebsrisikos.
Damit fithrt das blosse Vorliegen eines Verschuldens,
anders als bisher, nicht mehr zu einem faktischen
Ausschluss anderer Haftungsgriinde. Das Bundesge-
richt korrigiert damit die nicht mehr zeitgemaésse
Konzeption einer {iberh6hten Bedeutung des Ver-
schuldensprinzips.

Wagt man einen Blick in die Zukunft, so ist davon
auszugehen, dass Versicherer ihr Regressmanage-
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ment anpassen werden, weil sie die von ihren Kun-
den abgetretenen Ersatzanspriiche kiinftig einfor-
dern konnen werden, auch wenn sich der Anspruch
gegen einen Kausalhaftpflichtigen richtet. Die andere
Seite der Medaille ist, dass mit der Einfithrung des
integralen Regressrechts fiir Versicherer nach Art. 72
VVG sowie der Aufweichung der Stufenfolge nach
Art. 51 Abs. 2 OR nunmebhr fiir Kausalhaftende ein
erhohtes Risiko der Schadenstragung besteht, wenn
sich das spezifische Risiko zusatzlich zu einem nicht
schweren Verschulden verwirklicht hat. Dies kann
mit Blick auf aktuelle Entwicklungen unter anderem
bedeutsam sein im Rahmen gewisser Digitalisie-
rungsentwicklungen, beispielsweise fiir die Herstel-
ler selbstfahrender Fahrzeuge.





