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Handelsgericht des Kantons Zurich, 2. November 1999,
A.F.AGc. M. S.E. AG

Tatbestand: a) Die Klagerin fuhrte im Oktober des Jahres 1995 eine Verkaufsausstel-
lung mit Werken des Kunstlers Yves Klein durch. Anlasslich dieser Ausstellung sollte auch
das Werk IBK NY Monochrom blau, 1961, im Format 193 x 140 cm, ausgestellt werden,
welches von der F. A. C. AG mit Sitz in G. eingeliefert worden war. Es war mit einer von
Yves Klein entwickelten Farbe gemalt worden. Diese besteht aus Pigmenten, welche ohne
die Ublichen Bindemittel direkt auf die Leinwand aufgetragen werden. Das Bild, dessen
Echtheit bestritten ist, wurde am Tage, vor der Er6ffnung der Ausstellung, dem 4. Oktober
1995, in den Raumen der Klagerin aufgehangt. Die Beklagte hatte den Auftrag, das Ver-
packungsmaterial, in dem das Bild geliefert worden war, abzuholen.

b) Die Bildflache des erwahnten Bildes kann nicht verglast werden, da wegen der
dunklen Farbe ein Spiegeleffekt entstehen wirde. Beim Abholen des Verpak-
kungsmaterials, welches auf dem Fussboden vor dem aufgehangten Bild lag, buckte sich
der Angestellte der Beklagten, St. Th., und beruhrte mit dem Hinterteil seiner Jeans das
Bild. Die Klagerin machte die Beklagte unmittelbar nach dem Ereignis fir den Schaden
verantwortlich und bestatigte dies in einem Schreiben vom 19. Oktober 1995. Die Be-
klagte meldete bei ihrer Betriebshaftpflichtversicherung einen Schaden an. Die Klagerin
ihrerseits hatte mit der Nordstern Versicherungs-Aktiengesellschaft einen Sachversiche-
rungsvertrag, Versicherungspolice Nr. ..., geschlossen. Aufgrund eines Nachtrags Nr. 4
hiezu waren alle in der Yves Klein Ausstellung vom 5.10. bis 18. 11. 1995 gezeigten Bilder
von dieser Versicherung erfasst, wobei das fragliche Gemalde mit einem Wert von US$ 3
Mio. versichert war.

J.-P. L. erstellte mit Datum vom 20. Dezember 1995 ein Gutachten, in dem er den
Wertverlust auf 55% bis 60% des versicherten Wertes des Bildes von US$ 3 Mio.
schatzte, was US$ 1'650'000.-- bis US$ 1'800'000.-- entspricht. Die Klagerin, die von ihr
als Eigentumerin des Bildes bezeichnete F. A. C. S.A., in G., sowie die A. A. C. GmbH, in
D., schlossen am 5. und 26. Marz 1997 ein mit "Vereinbarung" bezeichnetes Ueberein-
kommen. Darin sollten alle offenen Anspriuche der an der Vereinbarung beteiligten Par-
teien "aus den verschiedenen Geschaftsbeziehungen" geregelt werden. Gestltzt auf die-
se Vereinbarung bezahlte die Klagerin der F. A. C. S.A den Betrag von US$ 1'250'000.-
und gab dieser auch das Bild zurlck.

Der Vertreter der Klagerin informierte den Vertreter der Beklagten mit Schreiben vom
26. Mai 1997 Uber den Abschluss der erwahnten Vereinbarung und forderte die Beklagte
auf, den Betrag von US$ 1'250'000.- innert 30 Tagen zu Uberweisen. Die Beklagte kam
dieser Aufforderung nicht nach. Weitere Verhandlungen flhrten zu keinem Ergebnis. Mit
der vorliegenden Klage Gber US$ 1,25 Mio. nebst Zins und Kosten fordert die Klagerin die
von ihr an die F. A. C. S.A,, d.h. gemass der klagerischen Darstellung an die Geschadigte,
bezahlte Vergleichssumme von der Beklagten ein.

Auf die weiteren Ausflhrungen der Parteien ist nachfolgend so weit als nétig einzuge-
hen.

[1.
(Regressproblematik)
Nach beklagtischer Auffassung betrifft die vorliegende Klage ein Regressverhaltnis. Es

sei namlich das Innenverhaltnis unter mehreren Ersatzpflichtigen betroffen. Aus der Sicht
des Eigentimers kdme flur einen Schadenersatzanspruch einmal der Schadiger Th. in
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Frage, wobei zwischen dem Geschadigten und Th. kein Vertrag bestehe. In Frage stehe
auch ein Anspruch gegen die Beklagte. Sodann kdme ein Vorgehen gegen die Klagerin
oder deren Versicherung in Frage. Die Beklagte hafte dabei hochstens aus Art. 55 OR.
Gemass hochstrichterlicher Praxis kdnne ein Sachversicherer wie die Nordstern Versiche-
rungs-Aktiengesellschaft indessen nur dann auf einen Schadensverursacher regressieren,
"wenn letzterer grobfahrlassig gehandelt habe". Eine Grobfahrlassigkeit der Beklagten
bzw. ihrer Hilfsperson sei weder behauptet, noch liege sie vor. Das von der Klagerin ge-
wahlte Vorgehen, gegen die Beklagte anstatt gegen den Versicherer zu klagen, umgehe
insofern die Regressordnung des Art. 51 OR. Die Beklagte habe im Innenverhaltnis kei-
nen Anteil am Schaden zu tragen, wozu sie nun aber gerade verurteilt werden solle.

Die Klagerin lasst dazu im wesentlichen ausfuhren, sie habe primar einen eigenen ver-
traglichen Anspruch gegenuber der Beklagten aus dem "Rahmenabholvertrag"; erst in
zweiter Linie bestehe eine Rechtsbeziehung deshalb, weil beide Parteien gegenuber der
F. A. C. S.A. haftpflichtig seien. Gegenlber der Nordstern Versicherungs-Aktien-
gesellschaft sei die Klagerin gemass Art. 17 Abs. 2 VVG, zur Geltendmachung des ur-
sprunglich der F. A. C. S.A zustehenden Anspruchs berechtigt gewesen, weil sie von der
F. A. C. S.A. vorbehaltlos zum Abschluss der Versicherung beauftragt worden sei, habe
diesen aber nicht wahrgenommen. Der Sachversicherer wirde als direkt dem Gescha-
digten gegenuber ersatzpflichtige Partei ins Recht gefasst, nicht lediglich als interner Re-
gresschuldner. Damit wirden sich im Regressverhaltnis nur die Klagerin, die Beklagte und
St. Th. gegenuberstehen.

Von Praxis und Literatur wird die Rechtsfigur der uneigentlichen Drittschadensliquidati-
on als selbstverstandlich anerkannt. Der Glaubiger kann den Schuldner fir einen Schaden
belangen, der jenem dadurch entstanden ist, dass er vom Geschadigten fur einen durch
den Schuldner verursachten Schaden in Anspruch genommen wurde (vgl. BGE 111 1l 72
ff.; vgl. Christian Armbruster, Drittschaden und vertragliche Haftung, in: recht 1993 S. 84
ff.; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Tell,
7.A., Zirich 1998, Rz. 2695, m.w.N., Rz. 3311 ff.; Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bern 1998, S. 70 ff.). Die Klagerin will dieses Vorge-
hen auf den zu beurteilenden Fall angewendet haben. Ginge man auf diese Weise vor, so
wurde dies bedeuten, dass da die Klagerin von der F. A. C. S.A. als Geschadigte fur den
von der Beklagten verursachten Schaden in Anspruch genommen wurde, sie an-
schliessend als Glaubigerin im erwahnten Sinne den erlittenen Schaden von der Beklag-
ten als Schuldnerin wieder erhaltlich machen kdnnte, wie dies nach der zitierten Lehre et-
wa fur den Unternehmer gilt, welcher vom Bauherrn wegen eines vom Subunternehmer
verursachten Schadens in Anspruch genommen wurde, und der diesen Schaden beim
Subunternehmer wieder eintreiben kann. Ein Anspruch des Zahlenden im Sinne eines
Anspruchs auf ein Surrogat wurde vom Bundesgericht in einem Fall von Leistungsunmaég-
lichkeit bejaht, indem es den Schadenersatzanspruch des Unterpachters gegen den
Pachter guthiess, da die Voraussetzungen des Schadenersatzanspruchs des zunachst an
sich ohne Schaden gebliebenen Pachters gegen seinen Verpachter (und Verausserer des
Pachtgrundstlcks) im Gbrigen gegeben waren, wahrend der Unterpachter seinen Schaden
nicht direkt gegen den Verpachter geltend machen konnte (BGE 112 1l 235 ff. = Pra. 1986
S. 723 ff.).

Der vorliegend zu beurteilende Fall weicht indessen, wie nachfolgend zu zeigen ist,
darin wesentlich von den geschilderten Fallen ab, dass dem Geschadigten eine Mehrheit
von aus verschiedenen Rechtsgrinden Ersatzpflichtigen gegenubersteht, welche nach
einem ungeschriebenen Fundamentalsatz des Haftpflichtrechts dem Geschadigten - wenn
auch nur grundsatzlich - solidarisch haften (Oftinger/Stark, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Band I, AT, Zurich 1995, § 10 Rz. 11; Heinz Rey, Ausservertragliches Haft-
pflichtrecht, 2.A., Zurich 1998, Rz. 1403, 1419, 1425f, 1437 ff.). Besteht im Aussenver-
haltnis ein Anspruch des Eigentimers des beschadigten Werkes gegen den Versicherer,
ist dieser Anspruch entgegen der klagerischen Auffassung und mit der Beklagten fur die
Regressordnung des Art. 51 OR beachtlich; der allfallig bestehende vertragliche Anspruch
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der Klagerin gegen die Beklagte ist, da die Klagerin wie erwahnt selbst von einer externen
Haftung der Beklagten ausgeht, in die interne Regressordnung einzubetten; vgl. Roland
Brehm, Berner Kommentar, Bern 1989, N. 83 zu Art. 51 OR; vgl. Gauch/Schluep/Schmid/-
Rey, a.a.0., N. 3380; Oftinger/Stark, § 10 Rz. 89; Rey, a.a.0., Rz. 1526; vgl. Von
Tuhr/Escher, Allgemeiner Teil des schweizerischen Obligationenrechts, Zurich 1974, S.
312f., 320).

Ein Versicherungsnehmer (VN) kann sich gegenuber dem Versicherten nicht nur ver-
pflichtet fuhlen, die Pramien flr eine Versicherung zu bezahlen, sondern dartber hinaus
direkt fur den Schaden einzustehen, den dieser allfallig erleidet. In einem solchen Falle
schliesst der VN eine Versicherung gewohnlich ab, um seine eigene Flrsorgepflicht im
Schadenfall abzudecken. Der Versicherte erhalt dann die Versicherungsvergutung durch
Vermittlung des VN oder direkt vom Versicherer (VR). Soweit der Schaden durch die Ver-
sicherungsvergutung gedeckt ist, bleibt fur eine eigene Schadensvergutung des VN an
den Versicherten kein Raum. Der VN hat seine eigene Schadenersatzpflicht durch eine
Pramie abgelost und sich damit im Schadenfalle ausgeschaltet. Diese Ausschaltung kann
sehr wertvoll sein, da sie die Ubrigen Beziehungen zwischen VN und Versichertem entla-
stet. Namentlich ist das eigene Verschulden des VN, das fur dessen Schadenersatzpflicht
meist massgebend ins Gewicht fallt, irrelevant. Im Schadenfall erhalt der Versicherte da-
mit Ersatz, ohne dass er dem VN ein Verschulden vorwerfen und ohne dass der VN ein
solches anerkennen muss (vgl. Hans Friedrich Moser, Die Versicherung fur fremde Rech-
nung und die Versicherung zugunsten Dritter, in: ZSR 1938 S. 175). Dieses Vorgehen hat
uberdies den Vorteil, dass in einem Fall wie dem vorliegenden die Internationalitat von
Rechtsverhaltnissen und die damit verbundene Schwierigkeit der Rechtsverfolgung und
Komplexitat der Rechtslage im Verhaltnis zwischen dem Einlieferer als versichertem Drrit-
ten und dem VN ausgemerzt bzw. wesentlich vereinfacht wird. Diese Internationalitat bil-
det namentlich bei Ausstellungen von Werken international bekannter Kinstler die Regel.
Um seine Kaufer von dieser Problematik fernzuhalten, tritt der Galerist gegenuber seinen
Kaufern regelmassig in eigenem Namen auf. Umgekehrt bietet ihm die Versicherung flr
fremde Rechnung ein fur die Einlieferer massgebliches Argument, einen Vertrag mit ei-
nem auf diese Weise versichernden Galeristen in der Schweiz abzuschliessen. Auch die
Maoglichkeit der Ausgestaltung der Versicherung fur fremde Rechnung als Kollektivversi-
cherung kommt nicht nur den Bedurfnissen der Versicherer, sondern auch denjenigen des
Kunsthandels entgegen (vgl. Moser, a.a.O., S. 178f.). Dementsprechend stellt der Galerist
bei einer Verkaufsausstellung den Einlieferern regelmassig die Pramien nur Uber seine
ihm im Verkaufsfalle geschuldete Kommission in Rechnung. Er tragt die Pramienschuld
als Element seines unternehmerischen Risikos beim Misslingen der Verkaufsausstellung
jedoch selbst.

So verhielt es sich nach klagerischer Darstellung auch im vorliegenden Falle. Dass die
F. A. C. S.A. als Einliefererin ihren Sitz in G. hat, andert an den dargestellten Grundlagen
der genommenen Versicherung nichts.

Wer gegenuber einem andern in Schadenfallen Fursorgepflichten hat, braucht sich
aber nicht unbedingt im dargelegten Sinne auszuschalten, wenn er eine Versicherung
nehmen will. Er kann auch den eigenen Schaden aus einer moglichen Inanspruchnahme
versichern, den er aus den Beziehungen mit dem anderen - im vorliegenden Zusammen-
hange einem Einlieferer - erleidet, so dass er eine Versicherung fur eigene Rechnung
nehmen wird (Moser, a.a.0., S. 176). Die Versicherung fur eigene Rechnung beruhrt sich
hier nahe mit derjenigen fur fremde Rechnung, weil sich der eigene Schaden aus einem
fremden ableitet. Im Gegensatz zur Versicherung fur fremde Rechnung muss der VN hier
aber seine Beziehungen zum Dritten dem VR gegenuber aufdecken, muss er doch den
Tatbestand umschreiben, von dem die Leistungspflicht des VR abhangt. Wahrend bei der
Abdeckung der Haftpflicht selbst durch Versicherung von der Haftpflicht nicht die Rede ist,
muss sie hier erwahnt werden. Die Versicherung hat nur eine Rickdeckung des VN, nicht
eine Abdeckung zur Folge (Moser, a.a.0., S. 176).
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Die Versicherung fur fremde Rechnung ist eingebettet zwischen der direkten Stellver-
tretung des Versicherten durch den VN und der Versicherung eines eigenen, abgeleiteten
Schadens. Das Eigentumliche der Versicherung fur fremde Rechnung, wodurch sie sich
scharf von der direkten Stellvertretung des Versicherten und der Versicherung eines ab-
geleiteten Schadens unterscheidet, besteht darin, dass der VN gegenuber dem VR in kei-
ner Weise auf einen Dritten Bezug nimmt, sich weder als Vertreter eines Dritten ausgibt,
noch in dem fir die Leistungspflicht des VR entscheidenden Tatbestand auf seine Bezie-
hungen mit einem Dritten abstellt (Moser, a.a.0., S. 177). Dementsprechend sieht Art. 16
VVG vor, dass eine Sachversicherung fur fremde Rechnung mit oder ohne Bezeichnung
der Person des versicherten Dritten abgeschlossen werden kann. Es genugt Bestimmbar-
keit des Dritten (Moser, a.a.0., S. 181, 183; Roelli/Keller, Kommentar zum Bundesgesetz
uber den Versicherungsvertrag, Bern 1968, S. 284). Dieser Dritte ist es bei der Versiche-
rung fur fremde Rechnung, welcher an der Versicherung das eigentliche wirtschaftliche
Interesse hat (BGE 60 Il 369 ff.).

Im von der Klagerin abgeschlossenen Versicherungsvertrag wurde der Personenkreis
der Versicherten nicht bezeichnet. Vielmehr wurde eine Vielzahl von bei der Klagerin aus-
zustellenden Gemalden versichert, wie es auch die Klagerin darlegen lasst. In Anwendung
von Art. 49 Abs. 2 VVG ist daher davon auszugehen, dass der gemeine Sachschaden des
jeweiligen Eigentumers versichert wurde (vgl. Moser, a.a.0., S. 199f.). Die Eigentiumer der
versicherten Werke sind es, welche das ausschlaggebende wirtschaftliche Interesse an
der Versicherung haben. Der Personenkreis der Versicherten wird auf diese Weise hinrei-
chend bestimmbar, ohne dass die Berechtigten im Versicherungsvertrag genannt worden
waren oder hatten werden mussen. Die Versicherung wurde von der Klagerin insbesonde-
re nicht genommen, weil sie die Versicherung dann beanspruchen wollte, wenn sie ihrer-
seits erfolgreich von einem an einem der versicherten Gemalde Berechtigten in Anspruch
genommen werden sollte; der Tatbestand der Inanspruchnahme der Klagerin durch einen
Einlieferer wurde im Versicherungsvertrag und dem Nachtrag Nr. ... gar nicht erwahnt.
Dass es sich beim zu beurteilenden Versicherungsverhaltnis um eine Versicherung flr
fremde Rechnung handelt, ergibt sich weiter auch aus der Unterscheidung in Versiche-
rungsnehmer und Anspruchsberechtigten in Art. 17 Abs. 2 der AVB, wie dies auch die
Klagerin ausfuhren Iasst.

Eine Beschadigung des Bildes ruft jedenfalls in erster Linie beim Eigentiumer einen
Schaden hervor, wie es auch die Beklagte ausfuhren lasst. Die Klagerin behauptet die Ei-
gentimerstellung der F. A. C. S.A. Die Eigentimerstellung der Klagerin wurde von keiner
Partei behauptet. Einen direkten Schaden erlitt die Klagerin zufolge Beschadigung des
Bildes durch das Verhalten Th.'s demnach nicht, da der von ihr behauptete Schaden erst
nach weiteren Ereignissen eintrat, insbesondere der Inanspruchnahme durch die mit der
Klagerin vertraglich verbundene F. A. C. S.A., dem Vergleichsabschluss und der Bezah-
lung der erwahnten Summe in US$ durch die Klagerin an die F. A. C. S.A. (vgl. Schwen-
zer, a.a.0., S. 70).

Haften mehrere Personen aus verschiedenen Rechtsgrinden, sei es aus unerlaubter
Handlung, aus Vertrag oder aus Gesetzesvorschrift dem Verletzten flr denselben Scha-
den, so wird gemass Art. 51 Abs. 1 OR die Bestimmung Uber den Ruckgriff unter Perso-
nen, die einen Schaden gemeinsam verschuldet haben, entsprechend auf sie angewen-
det. Dabei tragt kraft Art. 51 Abs. 2 OR in der Regel derjenige in erster Linie den Schaden,
der ihn durch unerlaubte Handlung verschuldet hat, und in letzter Linie derjenige, der oh-
ne eigene Schuld und ohne vertragliche Verpflichtung nach Gesetzesvorschrift haftbar ist.
Auch der Kausalhaftpflichtige steht auf der Stufe des Verschuldenshaftpflichtigen, wenn
ihn neben der Kausalhaftung zusatzlich ein Verschulden trifft (vgl. Maurer, a.a.O., S.
416f.; Oftinger/Stark, a.a.0., Rz. 31; Rey, a.a.0., Rz. 1522, 1525). Um das interne Ver-
haltnis mehrerer Schuldner klaren zu kdnnen, muss daher zunachst festgestellt werden,
wer im Aussenverhaltnis als Ersatzpflichtiger aus welchen Rechtsgrinden in Frage
kommt. Ob die von den Parteien diesbezuglich diskutierten Anspriche im Aus-
senverhaltnis tatsachlich existieren, muss nur geprift werden, wenn sie aufgrund ihres
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Verhaltnisses zueinander im Aussenverhaltnis angesichts der gesetzlichen Re-
gressordnung Uberhaupt dazu geeignet sein kdnnten, der vorliegenden, das Innenverhalt-
nis betreffenden Klage zum Durchbruch zu verhelfen.

St. Th. wirde nach der Darstellung beider Parteien einem Geschadigten bei gegebe-
nen Voraussetzungen einzig aus Art. 41 OR haften. Die vorliegend Beklagte haftet dem
Geschadigten, wie sie es auch selbst dartun lasst, allenfalls aus Geschaftsherrenhaftung
im Sinne des Art. 55 OR fur das Verhalten Th.'s. Die Leistungspflicht der Nordstern Ver-
sicherungs-Aktiengesellschaft ergabe sich aus Versicherungsvertrag. Eine Ersatzpflicht
der Klagerin gegenuber der F. A. C. S.A. konnte sich aus Vertrag bzw. Art. 101 OR oder
unerlaubter Handlung ergeben.

Die Klagerin macht geltend, dass sie im Sinne von Art. 17 Abs. 2 VVG von der F. A. C.
S.A. vorbehaltlos zum Versicherungsabschluss beauftragt worden sei. Sie sei daher an-
stelle dieser Geschadigten direkt gegen die Nordstern anspruchsberechtigt gewesen. Die
vorbehaltlose Beauftragung ergebe sich aus den Usanzen des Kunsthandels, welchen
folgend auch im vorliegenden Falle zwischen der F. A. C. S.A. und der Klagerin vereinbart
worden sei, dass diese fur die Versicherung des Bildes zu sorgen habe. Die Geschadigte
F. A. C. S.A. habe durch ihre Inanspruchnahme der Klagerin anstelle der Nordstern einer
Geltendmachung der Forderung gegen diese durch die Klagerin in eigenem Namen zuge-
stimmt.

Gemass Art. 17 Abs. 2 VVG ist der VN nur ausnahmsweise befugt, ohne Zustimmung
des Versicherten den Ersatzanspruch gegen den VR im eigenen Namen geltend zu ma-
chen, namlich dann, wenn der Versicherte den VN vorbehaltlos zum Vertragsabschluss
beauftragt hat oder diesem eine gesetzliche Versicherungspflicht obgelegen hat. Daraus
wird via Umkehrschluss gefolgert, dass der versicherte Dritte im Versicherungsfall grund-
satzlich Anspruchsberechtigter ist und der VR nur an ihn mit befreiender Wirkung leisten
kann (SVA XIV Nr. 27 S. 121; Alfred Maurer, Schweizerisches Privatversicherungsrecht,
3.A., Bern 1995, S. 323 - 325; Moser, a.a.0., S. 163 ff.). Diese grundsatzliche An-
spruchsberechtigung des versicherten Dritten ergibt sich auch aus Art. 17 Abs. 3 VVG,
wonach dem Versicherten eine Entschadigung geschuldet ist und im Verhaltnis zum VR
eine Verrechnungslage bestehen kann. Der Grundsatz dient dem Schutz des Versicher-
ten, welcher die Versicherungsvergutung auch tatsachlich erhalten soll (BGE 60 Il 369 ff.;

Moser, a.a.0., S. 188).

Eine vorbehaltlose Beauftragung im erwahnten Sinne liegt dann vor, wenn der Dritte als
Auftraggeber es unterlasst zu vereinbaren, dass er selbst anspruchsberechtigt sein soll
(Maurer, a.a.0., S. 323; Roelli/Keller, a.a.0., S. 288). Werden fremde Sachen ohne ver-
tragliche Versicherungsverpflichtung versichert, sei es von Gesetzes wegen, sei es wegen
eines eine GeschaftsfUhrung ohne Auftrag begrindenden Tatbestandes, so liegt in der
Tatsache des Abschlusses einer Versicherung alleine noch keine vorbehaltlose Beauftra-
gung des VN. Im Falle einer gesetzlichen Versicherungspflicht ist nach dem zitierten Arti-
kel dennoch der VN direkt gegen den VR anspruchsberechtigt, nicht aber bei Vorliegen
einer Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (Maurer, a.a.0., S. 322; Roelli/Keller, a.a.O., S.
289f.).

Eine weitere Ausnahme vom erwahnten Grundsatz besteht schliesslich aufgrund der
zitierten ratio legis des Art. 17 Abs. 2 VVG dann wenn eine ausdrickliche Zustimmung
des versicherten Dritten zur Inanspruchnahme des VR durch den VN vorliegt (Maurer,
a.a.0., S. 324; Roelli/Keller, a.a.0., S. 288f.). Dies wird bei Vorliegen einer Geschaftsfuh-
rung ohne Auftrag oder einer nicht vorbehaltlosen Auftragserteilung praktisch. Eine aus-
drickliche Zustimmung der F. A. C. S.A. zur Inanspruchnahme der Nordstern findet sich
indessen weder in der erwahnten "Vereinbarung", noch in den tbrigen Akten.

Lage eine vorbehaltlose Beauftragung oder eine ausdrickliche Zustimmung durch die
F. A. C. S.A. vor, so wurde die Klagerin dennoch als VN gegenuber dem VR wirtschaftlich
den Anspruch der versicherten F. A. C. S.A. gegenuber der Nordstern wahrnehmen, da
eine Versicherung des VN fur fremde Rechnung vorliegt. Davon gehen zutreffenderweise
auch die Parteien aus.; BGE 60 Il 371). Der VN will sich bei diesem Versicherungstyp hin
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sichtlich seiner eigenen Ersatz- oder Haftpflicht gegenuber dem Versicherten auch zu sei-
nem eigenen Vorteil ausschalten und hat kein eigenes Interesse an einem Vorgehen ge-
gen den VR. Der Geschadigte soll die Versicherungsleistung erhalten. Dem entspricht es,
dass sich die Klagerin bei einem Vorgehen gegen den VR Uber ihre Anspruchsberechti-
gung gegenuber dem VR hatte ausweisen mussen. Sie ware aber auch berechtigt gewe-
sen, Leistung an den Versicherten zu verlangen (vgl. Roelli/Keller, a.a.0., S. 289). Der An-
spruch des Versicherten gegen den VR ist somit auch bei Anspruchsberechtigung des VN
dem Aussenverhaltnis zuzuordnen.

Bei dieser Ausgangslage und der Wahl einer Versicherung fur fremde Rechnung be-
stinde im Verhaltnis zwischen einem versicherten Geschadigten und dem VR bei ent-
standener Forderung aus Versicherungsvertrag ein Anspruch, welcher zu den allfallig be-
stehenden Ubrigen Ansprichen des Geschadigten gegen die Beklagte bzw. Th. extern im
Verhaltnis der Anspruchskonkurrenz bzw. passiven Solidaritat stehen wuarde (vgl. Oft-
inger/Stark, a.a.0., § 10 Rz. 21, 26; § 11 Rz. 3, 14).

Die Klagerin lasst ausfuhren, das fragliche Gemalde stehe im Eigentum der F. A. C.
S.A. mit Sitz in G. Die F. A. C. S.A. sei die "versicherte Dritte" bzw. Versicherte. Sie lasst
weiter dartun, dass der F. A. C. S.A. als Geschadigter aufgrund der Versicherungspolice
ein Anspruch gegen die Nordstern Versicherungs-Aktiengesellschaft zugestanden habe.

Die Beklagte bestreitet demgegenuber die Eigentumerstellung der F. A. C. S.A. und
nennt zunachst die hdhere Wahrscheinlichkeit der Eigentimerstellung von Herrn A. bzw.
der A. A. C. AG,; sie bestreitet anschliessend aber auch die Eigentimerstellung der A.

Gemass Nachtrag Nr. 4 zum erwahnten Versicherungsvertrag mit der Police Nr. ... wur-
de spezifisch die Yves Klein - Ausstellung vom 5.10. bis 18.11.1995 versichert. Mit dem
Schadensereignis konnte daher an sich aus dem Nachtrag Nr. ... eine Forderung des Ei-
gentumers gegen den VR entstehen, welche auch nach dem Ablauf der erwahnten Aus-
stellung weiterbestand, obwohl die Sondervereinbarung des Nachtrags Nr. ... dann been-
det war (vgl. Maurer, a.a.0., S. 218f).

Rechtsbeziehungen zwischen dem Dritten und dem VR entstehen bei der Versiche-
rung fur fremde Rechnung jedoch erst mit der vom geschadigten Eigentimer gegenuber
jenem ausdrucklich oder stillschweigend erklarten Zustimmung zum Versicherungsver-
trag; diese kann vor oder nach dem Eintritt des Versicherungsfalles erfolgen (vgl. Maurer,
a.a.0., S. 325; Moser, a.a.0., S. 205; Roelli/Keller, a.a.0., S. 285, 291). Erst mit seiner
Zustimmung zum Versicherungsvertrag wird der Geschadigte als Versicherter an-
spruchsberechtigt. Die Zustimmungserklarung ist Austbung eines Gestaltungsrechts
mittels einer Willenserklarung, die auch in direkter Stellvertretung abgegeben werden
kann (vgl. BGE 78 Il 284f. = Pra. 1952 S. 400f.; Roelli/Keller, a.a.0O., S. 291).

Die vorbehaltlose Beauftragung bzw. Ermachtigung zum Abschluss eines Versiche-
rungsvertrags fur fremde Rechnung enthalt auch die im voraus erteilte Zustimmung zum
Vertrag, zu dessen Abschluss der VN ohne weitere Weisungen bevollmachtigt wird. Zwar
ist in der Lehre umstritten, ob schon in einer Auftragserteilung des Dritten an den VN zum
Abschluss eines Versicherungsvertrags oder in einer Genehmigung des Vertragsab-
schlusses durch die erwahnten Beteiligten eine derartige Zustimmungserklarung erblickt
werden konne. Das Bundesgericht hat indessen die Auftragserteilung in Uebereinstim-
mung mit einem Teil der Lehre ohne Einschrankung und "ohne Zweifel" dafur gentgen
lassen (BGE 78 Il 283 ff. = Pra. 1952 S. 400f.; a.M. Roelli/Keller, a.a.O., S. 291). Umso
mehr muss dies gelten, wenn nicht nur eine Beauftragung, sondern eine vorbehaltlose
Beauftragung bzw. Ermachtigung hierzu vorliegt. Wer es dem VN UuUberlasst, in eigener
Kompetenz einen Versicherungsvertrag zu schliessen, erklart sich mit dem abgeschlosse-
nen Vertrag im voraus einverstanden. Besteht, wie es der klagerischen Darstellung ent-
spricht, gar eine Usanz zum Abschluss solcher Versicherungen, wird sich der Dritte darauf
verlassen und darauf verlassen durfen, dass eine Versicherung im Bereich des Ueblichen
abgeschlossen wird. Fur die Falle, in denen seine Interessen durch das Vorgehen des VN
nicht gewahrt werden, stehen ihm die vertraglichen und gesetzlichen Rechtsbehelfe ge-
gen seinen Vertragspartner zu.
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Freilich kann eine Zustimmungserklarung anders als eine vorbehaltlose Beauftragung
des VN nur die ihr zugedachte Wirkung entfalten, wenn sie vom Eigentimer der bescha-
digten Sache oder dessen Stellvertreter erklart wird, wenn wie vorliegend der gemeine
Sachschaden des jeweiligen Eigentimers versichert wurde.

Nun richtete zwar die F. A. C. S.A. nach klagerischer Darstellung ihre Anspruche direkt
gegen die mit ihr vertraglich verbundene Klagerin, welche jener schliesslich aufgrund ei-
nes tripartiten Vertrags den erwahnten Betrag bezahlte. Gegen den VR wurde auch sei-
tens der Klagerin kein Anspruch erhoben. Diese fuhrt vielmehr aus, sie habe den Sach-
versicherer "nicht in Anspruch genommen", erwahnt einen "Entscheid, gegen die Beklagte
- und nicht gegen St. Th. oder den Sachversicherer - vorzugehen" und behauptet, "von
der Nordstern nicht entschadigt worden" zu sein sowie es hatten "gute Grunde" bestan-
den, "sich in diesem Fall nicht an den Sachversicherer zu halten". Dies alles wirde jedoch
an der rechtsgestaltenden Wirkung der einmal abgegebenen Zustimmungserklarung (im-
mer unter Vorbehalt der gesetzlichen Rechtsbehelfe bei Uebervorteilung, etc.) nichts mehr
andern, von deren Vorliegen die Klagerin auszugehen scheint. Die Forderung gegen den
VR ware damit entstanden. Die Parteien behaupteten im Ubrigen nicht, dass die Forde-
rung des Geschadigten gegen die Nordstern durch Uebereinkunft mit Zustimmung des an
der Vereinbarung nicht beteiligten VR spater wieder aufgehoben worden ware. Die Forde-
rung besteht daher auch ihrer Auffassung nach weiter; "sollte die Klagerin den Sachversi-
cherer in Anspruch nehmen, wurde sie den Anspruch der F. A. C. S.A. ... geltend machen.
Der Sachversicherer wirde also als direkt dem Geschadigten ... in Anspruch genommen"
... "damit stehen sich entgegen der Behauptung"). Der zitierte Verzicht auf Geltendma-
chung der Forderung vermag dieselbe ohne Mitwirkung des VR jedenfalls nicht zum Un-
tergang zu bringen.

Ein Beweisverfahren Uber die Frage, ob die F. A. C. S.A. im Zeitpunkt vorbehaltloser
Auftragerteilung Eigentimerin des IKB NY gewesen sei, erubrigt sich dann, wenn bei Zu-
grundelegung der klagerischen Sachdarstellung die Klage dennoch abzuweisen ware, weil
der Klagerin aufgrund der Regressproblematik kein Anspruch zustehen wirde. Die Be-
klagte hat im Ubrigen die von der Klagerin behauptete Uebergabe des Bildes durch die F.
A. C. S.A. an die Klagerin nicht bestritten. Fur das Eigentum der F. A. C. S.A. mit Sitz in
G. am Bild spricht daher vorab die gesetzliche Vermutung des Eigentumers, welche ge-
mass Art. 930 ZGB an den unmittelbaren Besitz gemass Art. 919 ZGB anschliesst. Die
Klagerin hatte nach ihren diesbezuglich nicht bestrittenen Ausfuhrungen nur unselbstan-
digen Besitz, da sie fur sich kein Eigentum in Anspruch nahm bzw. nimmt. Den Beweis
des Gegenteils hatte hinsichtlich der Eigentumsverhaltnisse demnach grundsatzlich die
Beklagte als Hauptbeweis zu fuhren (Walther J. Habscheid, Schweizerisches Zivilprozess-
und Gerichtsorganisationsrecht, 2.A., Basel 1990, Rz. 646; Hans Ulrich Walder-Richli, Zi-
vilprozessrecht, 4.A., Ziurich 1996, § 28 Rz. 28f.), so dass es nicht der Klagerin obliegen
wurde, den Eigentumsnachweis zu erbringen, wie die Beklagte indessen anzunehmen
scheint.

Wiirde das Beweisergebnis dann zeigen, dass die F. A. C. S.A. im fraglichen Zeitpunkt
nicht Eigentumerin des IKB NY war, wurde, folgt man der klagerischen Darstellung, kein
Schaden der F. A. C. S.A. vorliegen, welcher von der Klagerin zu ersetzen war.

Das Versicherungsverhaltnis fir fremde Rechnung im vorliegenden Lebensbereich
schliesst, als Rechtsverhaltnis zwischen dem Galeristen als VN, dem VR und - Uber die
Zustimmung - dem versicherten Eigentimer eines Kunstobjektes, eine Anspruchskonkur-
renz bzw. passive Solidaritat von VN und VR als Ersatzpflichtigen entgegen der Auffas-
sung beider Parteien aus, soweit der Versicherungsvertrag den entstandenen Schaden
abdeckt. Die zentrale Funktion der Anspruchskonkurrenz besteht darin, dass die Stellung
der Person des Glaubigers, welche dadurch abgeschwacht ist, dass er sich mit einer
Mehrheit von Schuldnern konfrontiert sieht, ausbalanciert wird, so dass er grundsatzlich
von jedem Solidarschuldner die gesamte Leistung zu fordern berechtigt ist (Oftinger/Stark,
a.a.0., § 10 Rz. 12, 24; Rey, a.a.0., Rz. 1404). Die von der Regressordnung der Art. 143
ff. OR und Art. 50f. OR hauptsachlich zu regelnde Frage nach dem Ausgleich zwischen
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diesen Parteien wurde mit Abschluss des Versicherungsvertrages fur fremde Rechnung -
durch den VN zu entrichtende Pramie gegen potentielle Versicherungsdeckung an jeden
der kollektiv Versicherten - bereits im Sinne einer Besserstellung des Geschadigten als
Versichertem abschliessend geregelt (vgl. Maurer, a.a.0., S. 177f. zur Kollektiv-
versicherung, 288f. zur Pramientragung; Moser, a.a.O., S. 200f.; Rey, a.a.0., Rz. 1457 zur
passiven Solidaritat, 1576 ebenfalls zur Solidaritat, 1487 zur Funktion des Regresses,
m.w.N.; Roelli/Keller, a.a.O., S. 288, 290). Bei der Versicherung fur fremde Rechnung ist,
wie bei der Versicherung an sich, wegen des ihr immanenten, aleatorischen Charakters
regelmassig unsicher, ob die vom VN geleisteten Pramienbetreffnisse insgesamt dem VN
an den VR verloren gehen werden, wenn ein Versicherungsfall nicht eintritt, oder ob ge-
genteils vom VR eine im Vergleich zu den geleisteten Risikopramien weitaus hohere Ver-
sicherungssumme auszubezahlen sein wird. Letzteres hat dann der VN intern gegenuber
dem VR wegen der im Rahmen der Kollektivversicherung bereits geleisteten Risikoprami-
en nicht mehr als Regresschuldner zu vertreten. Die Zahlung von Schaden ist die vertrag-
liche Gegenleistung zum Einkassieren von Pramien; die beiden Aspekte bilden die essen-
tialia negotii des Versicherungsvertrags (Oftinger/Stark, a.a.0., § 11 Rz. 68). Von diesem
Synallagma wurden bei schon entstandener Forderung des Geschadigten gegen den Ver-
sicherer der versicherte Dritte und der VN wieder abweichen, nachdem sie beide dem
Versicherungsvertrag bereits zugestimmt haben. Die Uebernahme der Pramienschuld
durch den VN verlére den ihr vom Gesetz zugedachten Sinn, wenn der VN die Bezahlung
des Schadens ubernehmen wurde, obwohl die Forderung aus Versicherungsvertrag nach
wie vor existiert; vgl. Oftinger/Stark, a.a.0., § 11 Rz. 68 ff.; vgl. Roelli/Keller, a.a.O., S.
308f.

Eine Anspruchskonkurrenz im Lichte des Art. 51 OR liegt hier nicht vor, weil sich die
Herbeifuhrung einer solchen fur die vertragliche Haftung des VN (Scha-
denersatzanspruch) und die vertragliche des VR (Erfillungs- bzw. Schadensaus-
gleichsanspruch) uber eine analoge Anwendung des Art. 51 OR nicht rechtfertigt; sie wur-
de dem mit der Wahl der Versicherung fur fremde Rechnung bekundeten - und vom VVG
durch Anerkennung dieses Versicherungstypus in verschiedenen Bestimmungen aner-
kannten - Willen der Beteiligten widersprechen (vgl. BGE 119 1l 127 ff.; 114 |l 342 ff. =
Pra. 1990 Nr. 168; Pra. 1989 S. 461; Rey, a.a.0., Rz. 1553 ff., 1559); vgl. auch Maurer,
a.a.0., S. 420 Fn. 1104). Ein gemeinsames Verschulden des VR und des VN als gegen-
uber dem Geschadigten Ersatzpflichtigen im Sinne des Art. 50 OR liegt nicht vor, da die
Versicherung den Schaden nicht verschuldet. Auch ein vertraglicher Anspruch gegen den
VN wurde nicht gemass Art. 72 VVG auf den VR ubergehen (Roelli/dager, N. 15f. zu Art.
72 VVG). Die Rechtsordnung geht demnach in der zu beurteilenden Konstellation von ei-
nem einheitlichen Konzept aus.

Verhalt es sich wie dargetan, so bestand ein Anspruch des Geschadigten gegen die
Klagerin, der zu einem Anspruch des Geschadigten gegen die Versicherung im Verhaltnis
der passiven Solidaritat stand, nicht. Trat der Versicherungsfall ein, hatte der Versicherer
bei Inanspruchnahme Deckung gewahren mussen, und zwar unabhangig davon, ob dem
Versicherten ein Haftpflichtanspruch gegen weitere Personen zugestanden hatte (Oft-
inger/Stark, a.a.0., § 11 Rz. 70). Dennoch haben sich nach klagerischer Darstellung VN
und die Geschadigte in der Vereinbarung vom 5./26. Marz 1997 Uber einen Anspruch der
Geschadigten gegen die Klagerin aus Vertragsverletzung vergleichsweise geeinigt, und
verlangt die Klagerin nun Leistungsibernahme von einem Regressaten.

Ein Vorgehen zwischen Versichertem und Versicherungsnehmer, wie es die Klagerin
und die Geschadigte wahlten, kann nach der Entstehung der Forderung des Versicherten
gegen den VR unabhangig von einem beklagtischen Verschulden gemass feststehender
hdchstrichterlicher Praxis nur dann zulassig sein, wenn dadurch die Regressordnung ge-
mass Art. 51 OR nicht verandert wird. Der Geschadigte hat danach kein Recht, in Abwei-
chung von Art. 51 OR zu entscheiden, welcher von verschiedenen Haftpflichtigen den
Schaden letzten Endes tragen soll. Die hier zulassige Parteidisposition bezieht sich nur
auf Abmachungen zwischen verschiedenen Ersatzpflichtigen, nicht auf Abmachungen
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zwischen dem Geschadigten und einem Ersatzpflichtigen nach dem Schadensereignis.
Andernfalls bestinde die Gefahr unlauterer Beeinflussungen. Abmachungen zwischen
dem Geschadigten und einem Ersatzpflichtigen, die die Regressordnung beeinflussen
sind ungultig (BGE 115 1l 27, 80 Il 248 ff. = Pra. 1955 S. 69; BGE 45 1l 645; Oftinger/-
Stark, a.a.0., § 10 Rz. 92).

Nach der jungeren Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die in Art. 51 Abs. 2 OR
festgelegte interne Reihenfolge der Schadenstragung vom Gericht in jedem Einzelfall dar-
aufhin zu Uberprifen, ob ihre Anwendung angesichts der konkreten Umstande angemes-
sen ist; von der Kaskadenordnung kann abgewichen werden, wenn dies durch die kon-
kreten Umstande gerechtfertigt ist (vgl. Oftinger/Stark, a.a.0., § 10 Fn. 76, Rz. 66 ff.; Rey,
a.a.0., Rz. 1517, m.v.w.N.). Auf Grund dieser neueren Rechtsprechung bildet die Kaska-
denordnung keinen gesicherten Ausgangspunkt mehr fur die Beurteilung der Frage, ob
ein Geschadigter durch sein Verhalten das interne Regressverhaltnis veranderte, da das
Gericht gemass Art. 51 Abs. 2 OR davon im Einzelfall nach seinem Ermessen abweichen
kann. Daraus kann fur den Geschadigten nur der Schluss gezogen werden, dass es ihm
obliegt, jedes Verhalten zu unterlassen, durch welches die Regressordnung moglicherwei-
se verandert werden konnte, da er die gerichtliche Beurteilung der Einzelfallgerechtigkeit
nicht vorwegnehmen oder durch sein eigenes Ermessen ersetzen kann.

In den Erwagungen wurde bisher stets davon ausgegangen, die versicherte Gefahr ha-
be sich auch tatsachlich verwirklicht. Die Beklagte macht indessen geltend, der IKB NY sei
"trotz der ausserst beengten Platzverhaltnisse vollig ungeschutzt" gewesen. "Es gab keine
Abdeckung, keine Abschrankung, nicht einmal ein Hinweis darauf, dass das Bild nicht be-
ruhrt werden durfe. Die Mitarbeiter der Beklagten wurden von der Klagerin bzw. ihren Mit-
arbeitern auch nicht auf die besondere Empfindlichkeit des IKB NY hingewiesen. Dies
obwohl ein Mitarbeiter der Klagerin die Tatigkeit von Herrn Th. und I. im Hintergrund un-
auffallig aber genau beobachtete!" "Er schien vielmehr geradezu darauf zu warten, dass
ein Mitarbeiter der Beklagten den IKB beruhre". Die Klagerin wendet sich gegen diese
Ausfluhrungen. Ob sie zutreffen, kann vorliegend offenbleiben. Im Einklang mit den Aus-
fuhrungen der Beklagten ist jedoch an die Regelung des Art. 14 VVG zu erinnern. Der Ar-
tikel enthalt eine Ordnung, die in mehrfacher Hinsicht, als Ganzes, eine gewisse Ausge-
wogenheit und Billigkeit anstrebt (BGE 117 Il 595; 92 Il 254; Maurer, a.a.0., S. 349).

Gemass Art. 14 Abs. 1 bis 3 VVG ist der VR dann gegenliber dem Versicherten nicht
oder nur in reduziertem Umfange zur Leistung verpflichtet, wenn das beflrchtete Ereignis
entweder vom VN, vom versicherten Dritten oder von einer Person absichtlich oder grob-
fahrlassig herbeigefuhrt worden ist, fur deren Handlung der VN oder der Anspruchsbe-
rechtigte einstehen mussen. Dies beruht darauf, dass sich in diesen Fallen die versicherte
Gefahr im Sinne des Art. 33 VVG gar nicht bzw. nur teilweise verwirklicht hat. Der Versi-
cherer hat fir das Verschulden des VN oder des Dritten nicht einzustehen. Ein Anspruch
gegen den VR entsteht gar nicht erst bzw. nur im Teilumfange (Maurer, a.a.O., S. 347,
356; Roelli/Keller, a.a.0., S. 246 ff., 252f.). Nur bei lediglich leichter Fahrlassigkeit entsteht
der Anspruch gegen den VR kraft Art. 14 Abs. 4 VVG in vollem Umfange, weil die den
Abs. 1 bis 3 des Art. 14 VVG zugrundelegenden Schutziberlegungen hier nicht notwendig
sind, und weil der VN dieses Risiko uber seine Pramien mitfinanziert (Pra. 1955 S. 70;
Maurer, a.a.0., S. 348 Fn. 876). Der Anspruch des versicherten Dritten gegen den VR soll
nach der Lehre auch dann bestehen, wenn lediglich den VN, nicht aber den Dritten selbst
ein Verschulden trifft (Maurer, a.a.0., S. 356 ff., m.w.N.).

Nimmt der versicherte Dritte oder der VN den Versicherer (statt direkt andere passiv
solidarisch Haftende) in Anspruch, haben jene gegenuber diesem den Nachweis ihrer An-
spruchsberechtigung zu erbringen. Fur Absicht oder Grobfahrlassigkeit tragt der VR die
Beweislast, weshalb er sie zu behaupten und den bezlglichen Beweis zu fuhren hat,
wenn ihm Verdachtsmomente vorliegen (Maurer, a.a.0., S. 356). Gelingt dem VR der
Nachweis zumindest groben Verschuldens, so greift insoweit mangels Existenz eines ein
Aussenverhaltnis mitbegrindenden Anspruchs gegen den VR auch kein Regress des VR
gegen andere, extern passiv solidarisch Haftende. Damit geht das Gesetz auch in Art. 14
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VVG bei der Versicherung fur fremde Rechnung davon aus, dass Anspruchsberechtigung
und das Verschulden des VN oder des Dritten primar im Prozess gegen den Versicherer,
nicht gegen den VN abzuklaren sind. Erst wenn feststeht, ob ein Anspruch gegen den VR
besteht, ist klar, ob ein Regress des VR auf weitere, extern Haftende Uberhaupt in Frage
kommt. Ein Vorgehen bzw. ein Prozess gegen den VR prajudiziert insofern die Re-
gressordnung (vgl. Oftinger/Stark, a.a.0O., § 10 Rz. 83, m.w.N.).

Dem Nichtbestehen bzw. der Kurzung der Leistungspflicht des VR wegen Absicht oder
Grobfahrlassigkeit des VN oder des Dritten gemass Art. 14 Abs. 1 bis 3 VVG liegt die Ue-
berlegung zugrunde, dass VN und Versicherter die Folgen ihres zumindest grob schuld-
haften Verhaltens ganz oder doch teilweise selbst tragen sollen. Angestrebt wird zudem
eine gewisse Starkung des Verantwortungsbewusstseins, indem sich allzu grobe Ver-
stdsse gegen Gebote der Vorsicht und Vernunft fur die Betreffenden finanziell ungunstig
auswirken sollen (Maurer, a.a.0O., S. 348). Aehnliche Gedanken bertcksichtigt das OR im
Recht der vertraglichen Ersatzpflicht, wobei dort fir die Bestimmung des Umfangs des
Anspruchs nicht wie im Versicherungsrecht nur das Verschulden massgeblich ist, sondern
auch die Umstande zu bertcksichtigen sind, wie beispielsweise die finanziellen Verhalt-
nisse der Parteien (Art. 99 OR in Verbindung mit Art. 43f. OR; BGE 104 Il 188;
Gauch/Schluep/Schmid/Rey, a.a.O., Rz. 2733 ff., 2792 ff.).

Waren diese Verschuldensfragen nicht primar im Verhaltnis zum Versicherer zu klaren,
so kdnnten - allgemein gesprochen - der VN und der versicherte Dritte Vereinbarungen
auch ohne eine eingehende Prufung ihrer eigenen Absicht und Grobfahrlassigkeit und
uberdies unter Berlcksichtigung weiterer Umstande schliessen, welche gemass Art. 14
VVG nicht ins Gewicht fallen sollen. Alsdann wurde einmal auch der Extremfall maglich,
dass ein Dritter und ein VN bei gemeinsamer Absicht oder Grobfahrlassigkeit unter nach-
traglicher Ausschaltung der Versicherung eine Vereinbarung gerade deshalb treffen, um
zu versuchen, von Dritten doch noch Leistungen erhaltlich zu machen. Die Versicherung
ist demgegenuber im Gegensatz zu einem solchen Versicherungsnehmer in der Abwick-
lung von Schadensfallen besonders geschaftsgewandt und bei Inanspruchnahme im Au-
ssenverhaltnis von einem wirklichen Verlustrisiko bedroht (vgl. Oftinger/Stark, § 11 Rz. 8
Fn. 17, Rz. 21, 65 Fn. 73).

Liesse man das von der F. A. C. S.A. und der Klagerin gewahlte Vorgehen generell zu,
so kdnnte dies demnach zur Folge haben, dass im internen Regressverhaltnis an weitere
Schadensmitverursacher herangetreten werden kdnnte, welche zufolge einer Inanspruch-
nahme bzw. eines Prozesses gegen die Versicherung nicht mit einem entsprechenden
Regressanspruch des VR hatten konfrontiert werden kdonnen. Um zu verhindern, dass
allfallige Regressaten an das Ergebnis der Auseinandersetzung zwischen Versichertem
bzw. VN und VR nicht gebunden sind, wird man sie in den Streit mit einbeziehen, im Pro-
zess als Nebenparteien via Streitverkliindung (Oftinger/Stark, a.a.0O., § 10 Rz. 77f.). In der
Sichtweise des VVG obliegt es nach dem Gesagten gegenuber dem Geschadigten dem
VR und nicht allfalligen Regressaten, Absicht oder Grobfahrlassigkeit des Dritten und des
VN zu behaupten und zu beweisen. Die Anspruchsberechtigung des Dritten bzw. des VN
muss dem VR, nicht dem VN gegenlber nachgewiesen werden. Wirde man statt dessen
zulassen, dass in diesem ersten, externen Schritt der VR ausgeschaltet werden konnte,
wlrde der Nachweis von Absicht und Grobfahrlassigkeit auf den internen Weg des Re-
gresses verlagert, so dass die moglicherweise Regressverpflichteten - die das Ergebnis
der Auseinandersetzung zwischen versichertem Dritten und Versicherungsnehmer man-
gels Beteiligung daran bzw. mangels Streitverkindungswirkung erneut bestreiten kdnnten
- ohne Beteiligung des VR selbst Absicht oder Grobfahrlassigkeit behaupten und nach-
weisen mussten (Oftinger/Stark, a.a.0., § 10 Rz. 40, 75). Dadurch wurden die erwahnten,
allgemein zu beachtenden Grundgedanken des Art. 14 VVG verletzt, welche es dem Ver-
sicherer Uberbinden, primar im Aussenverhaltnis dafur zu sorgen, dass VN und Versi-
cherter die Folgen ihres zumindest grob schuldhaften Verhaltens ganz oder doch teilweise
selbst tragen sollen, womit allgemein ihr Verantwortungsbewusstseinsein gestarkt werden
soll. Liegt, wie es die Klagerin ausfihrt, bei Verkaufsausstellungen gar eine Usanz zum
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Abschluss einer Versicherung vor, spricht dies erst recht dafur, die Grundgedanken des
Art. 14 VVG im erwahnten Sinne anzuwenden. Zudem ist zu beachten, dass die Regres-
saten ohne primare Einschaltung des Versicherers auch von allfalligen Auswirkungen der
Berucksichtigung von Umstanden gemass Art. 43 OR im Aussenverhaltnis in sie bela-
stender Weise betroffen werden konnten, mit welchen sie nach der Regelung von Art. 14
VVG, der nur auf das Verschulden abstellt, nicht konfrontiert werden kénnten. Das soll
aber gerade dann nicht mdglich sein, wenn wie vorliegend eine Versicherungsdeckung
besteht.

Im direkten Vorgehen gegen die Versicherung anstatt gegen den VN gemass der Re-
gelung des Art. 14 VVG liegt aber auch ein Schutz des VR. Die Klagerin lasst zur Begrun-
dung des Vorgehens des versicherten Dritten gegen den VN Folgendes ausfihren: "Ge-
gen eine Inanspruchnahme der Sachversicherung sprachen ebenfalls zahlreiche Ueberle-
gungen. Die Klagerin wickelt pro Jahr mehrere Verkaufsausstellungen ab und bezahlt da-
fur jedes Jahr betrachtliche Sachversicherungspramien.

Das gesamte Brutto-Pramienvolumen der Klagerin bei der Nordstern betrug 1995 Fr.
112'000.--, 1996 Fr. 128'500.-- und 1997 Fr.141'600.--. Die Belastung der Police mit ei-
nem Schaden in Millionenhohe hatte fur die Klagerin gravierende finanzielle Auswirkun-
gen.

So ginge sie z.B. der 20%-igen Gewinnbeteiligung gemass Ziff. 10 der BVB verlustig.
Zudem musste sie mit einer Kindigung der Versicherung gemass Ziff. 19 der ABV bzw.
mit einer Kindigung und anschliessendem neuen Vertragsschluss mit der Nordstern oder
allenfalls mit einem anderen Versicherer, in jedem Fall mit massiv erhdéhten Pramien fur
die kommenden Jahre, rechnen." Die Klagerin geht mithin davon aus, durch ihr Vorgehen
gegenuber der Versicherung wirtschaftlich besser gestellt worden zu sein, als wenn der
Geschadigte direkt die Versicherung in Anspruch genommen hatte, wie es in Art. 14 VVG
vorgezeichnet ist.

Das heisst nichts anderes, als dass die Versicherung nach klagerischer Auffassung
durch das gewahlte Vorgehen im Vergleich zu einem Vorgehen direkt gegen sie letztlich
zu Verlust gekommen ist. Zwar wurde vorliegend ein Regressrecht des Versicherers nicht
direkt verkurzt, da er gar nicht leisten musste. Bei direkter Inanspruchnahme des VR statt
des VN waren aber Forderungen der Geschadigten gegen die Beklagte und Th. gemass
Art. 72 VVG auf die Nordstern Ubergegangen. Nach klagerischer Auffassung verhalt es
sich aber so, dass bei direktem Vorgehen gegen die Nordstern diese die von der Klagerin
behaupteten wirtschaftlichen Einbussen nicht hatte erleiden mussen, sondern die Klagerin
in massgeblicher Weise hatte belasten konnen. Ob die Nordstern letztlich bessergestellt
worden ware, wenn sie direkt anstelle der Klagerin in Anspruch genommen worden ware,
konnte nur mit Sicherheit festgestellt werden, wenn das Resultat eines direkten Vorge-
hens gegen den VR und der Begehung des Regressweges durch denselben schon vorlie-
gen wurde. Es zeigt sich hier aber deutlich, dass die von Art. 14 VVG vorgezeichnete Lo-
sung auch mit Wirkung fur die Versicherung der Ausgewogenheit und Billigkeit Rechnung
zu tragen vermag. Mit dem Gesagten wird im Ubrigen nicht etwa verkannt, dass der Ge-
schadigte auch die Beklagte oder Th. wegen passiver Solidaritat direkt hatte in Anspruch
nehmen kdnnen, wobei in diesen Aussenverhaltnissen Art. 14 VVG nicht zur Anwendung
gekommen ware; diesfalls hatte allenfalls Art. 72 Abs. 2 VVG anwendbar werden kdnnen
(Oftinger/Stark, a.a.0., § 11 Rz. 47 ff., 72). Die Argumentation bewegt sich vielmehr aus-
schliesslich im Rahmen des Art. 14 VVG.

Demnach ist die Klage im Lichte der hochstrichterlichen Rechtsprechung abzuweisen,
da der Anspruch der Geschadigten gegen die Nordstern nach dem Klagefundament der
Klagerin gegeben war, der Anspruch der Geschadigten gegen die Klagerin demgegenuber
erst in zweiter Linie geltend zu machen war.

Mit der Vereinbarung vom 5./26. Marz 1997 wurde, wie es die Klagerin ausfuhrt und es
sich auch aus der Vereinbarung ergibt, der Schadenfall betreffend den IKB NY zwischen
der F. A. C. S.A. und der Klagerin fur die Klagerin abschliessend geregelt ohne jegliche
Abzlge, (sowie Ziff. 6 ff.; Oftinger/Stark, a.a.0., § 10 Rz. 38, 40). Ginge man mit der Kla
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gerin davon aus, es habe vor Vergleichsabschluss und Bezahlung neben einem Versiche-
rungsanspruch ein zuzulassender Ersatzanspruch des Geschadigten gegen die Klagerin
noch existiert, welcher im Verhaltnis zu den Anspruchen gegen die Beklagte und Th. im
Verhaltnis der Anspruchskonkurrenz bzw. passiven Solidaritat stand, und das Verschul-
den liege im wesentlichen auf der Seite der Beklagten bzw. Th.'s, so musste die zu beur-
teilende Klage einmal dann ohne weitere Prifung des Vorliegens einer gestutzt auf Art. 55
OR bestehenden Haftung der Beklagten im Aussenverhaltnis abgewiesen werden, da die-
ser Rechtsgrund als gesetzliche, einfache Kausalhaftung; (Rey, a.a.0O., Rz. 897, 899) auf-
grund der erwahnten, hochstrichterlichen Praxis zur Regressordnung des Art. 51 OR im
Sinne der beklagtischen Ausflihrungen im Innenverhaltnis ohnehin nicht zum Zuge kom-
men warde.

Die Klagerin lasst von ihrem Vertreter wie erwahnt dartun, dem Geschadigten aus Ver-
trag bzw. Art. 101 OR gehaftet und bezahlt zu haben. Eine Leistungspflicht des VR ist fur
das Regressverhaltnis ebenfalls als vertragliche zu qualifizieren (Oftinger/Stark, a.a.O., §
11 Rz. 31; vgl. Rey, a.a.0., Rz. 1576). Ein Regress der aus Vertrag Ersatzpflichtigen ge-
gen die Beklagte kdnnte im Lichte des Art. 51 OR daher nur erfolgen, wenn dieser eben-
falls ein Verschulden vorzuwerfen ware, was die Klagerin denn auch behauptet. Die Fra-
ge, ob auch die Betriebshaftpflichtversicherung der Beklagten hatte in Anspruch genom-
men werden konnen, kann hier offenbleiben (vgl. dazu BGE 78 Il 284f.).

Die Tatsache, dass eine Versicherung besteht, hat eine erhebliche Aenderung der ge-
setzlichen Haftpflichtordnung zur Folge. Wenn der Schaden an sich gleichzeitig von einem
VR und einer Person zu Ubernehmen ist, die ohne eigenes Verschulden kraft Gesetzes
daflr einzustehen hat, ist diese zweite Person durch die Versicherung gemass Art. 51
Abs. 2 OR zu entlasten. Dasselbe wie flir den VR gilt gemass Art. 51 Abs. 2 OR hinsicht-
lich der Kaskadenhaftung aber auch fur einen aus einem anderen Vertrag Ersatzpflichti-
gen (Maurer, a.a.0., S. 417ff.; Moser, a.a.0., S. 200f.). Insoweit besteht mit Art. 51 Abs. 2
OR noch keine Regelung, welche im Falle des Bestehens einer Schuld der Klagerin und
bei Bezahlung durch sie anstatt durch den VR die potentielle Regressordnung zu Lasten
der Beklagten oder Th.'s hinaus verandern wurde.

Bei der unechten Solidaritat findet keine Subrogation des ruckgriffsberechtigten
Schuldners in die Rechtsstellung des befriedigten Glaubigers statt. Die Klagerin hatte da-
her auch im Falle des Bestehens einer eigenen, vertraglichen Schuld gegenuber der F. A.
C. S.A. weder den Anspruch gegen die Versicherung, noch Anspriuche gegen die Be-
klagte oder Th. durch Legalzession erworben. Mit der Zahlung des erwahnten Schuldners
entsteht aber ein Ausgleichsanspruch (Pra. 1989 S. 460, 464; Oftinger/Stark, a.a.0O., § 10
Rz. 16f.; § 11 Rz. 4). Hinsichtlich seiner Durchsetzung ist zu beachten, dass extern kon-
kurrierende Anspriche des Glaubigers noch nicht verjahrt sein durfen. Der Ausgleichsan-
spruch greift nicht, wenn der Regressberechtigte von der Regressmaglichkeit rechtzeitig
Kenntnis erhalt, und dennoch nichts unternimmt (Pra. 1989 S. 464).

Bei einer Zahlung durch den VR statt den VN ware demgegenuber kraft Art. 72 Abs. 1
VVG der Anspruch gegen Th. und, das von der Klagerin behauptete Verschulden der Be-
klagten vorausgesetzt, der Anspruch des Geschadigten gegen die Beklagte auf den VR
ubergegangen (vgl. BGE 120 Il 196; Oftinger/Stark, a.a.0., S 10 Rz. 16f., § 11 Rz. 4, 15
ff.; Rey, a.a.0., Rz. 1574). Die Rechtsstellung des VR wird auch durch Art. 72 Abs. 2 VVG
geschutzt (Oftinger/Stark, a.a.0., § 11, Rz. 47 ff.) Der VR hatte diese Anspriche mit allen
Nebenrechten, Einreden, vor allem aber mit laufender Verjahrung erworben. Ein Regress-
recht stinde dem VR wie dem VN auch als Ausfluss des internen Verhaltnisses bei Soli-
daritat zu. Nicht erworben hatte er einen allfallig bestehenden Anspruch des Geschadig-
ten gegen den VN aus Vertrag (Oftinger/Stark, a.a.O., § 11 Rz. 18, 30f., 35f., 65 Fn. 74).

Die Klagerin wirde mit vorliegender Klage nach dem Gesagten einmal den wegen
mehrtypischer Solidaritat auf Art. 51 OR gestutzten Regress aus eigenem Recht mit eige-
ner Verjahrungsregelung ausiben, wie sie es auch selbst ausfihren lasst. Der Schadens-
eintritt wird von den Parteien Ubereinstimmend auf den 4. Oktober 1995 festgelegt.
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Mit Schreiben vom 23. Oktober 1995 an die Klagerin teilte die Beklagte auf das Schrei-
ben der Klagerin vom 19. ds. hin ausweichend mit, ihre Betriebshaftpflichtversicherung
"ohne Prajudiz und Anerkennung einer Schuld" Gber den Vorfall informiert zu haben, die
sich des Schadenfalles annehmen werde. Am 26. Marz 1997 unterzeichnete die Klagerin
die mehrfach erwahnte Vereinbarung mit der F. A. C. S.A. und der A. A. C. GmbH, welche
von der F. A. C. S.A. bereits am 5. Marz 1997 unterzeichnet worden war. Aufgrund der-
selben ist davon auszugehen, dass der F. A. C. S.A. der Schaden und die Person des
Schadigers spatestens am 5. Marz 1997 bekannt war. Spatestens ab diesem Tage lief
demnach die einjahrige, relative Frist aus Art. 60 Abs. 1 OR. Mit Schreiben vom 28. Mai
1997 bestritt der Vertreter der Beklagten die Forderung vollumfanglich. Das klagerische
Suhnbegehren ging am 4. August 1998 beim Friedensrichteramt Kloten ein.

Die Klagerin beruft sich auch auf einen vertraglichen Anspruch. Ein solcher verjahrt
auch im Regressverhaltnis gemass Art. 127 OR mit Ablauf von 10 Jahren (Oftinger/Stark
a.a.0., § 10 Rz. 82). Ein in die Regressordnung eingebetteter, vertraglicher Anspruch
steht dem VR nicht zu.

Die Rechtsstellung der Regressverpflichteten wirde daher hinsichtlich der Verjahrung
durch das vom Geschadigten in Uebereinstimmung mit der Klagerin gewahlte Vorgehen
einer nachtraglichen Ausschaltung des VR verschlechtert, da ein vertraglicher Regressan-
spruch gegen die Beklagte bestunde (Oftinger/Stark, a.a.O., § 10 Rz. 16; Rey, a.a.O., Rz.
1560). Einmal hatte ein Regress des VR gegen die Beklagte nur bei Verschulden der Be-
klagten greifen konnen. Dem vertraglichen Anspruch liegt dagegen eine Vermutung zu-
mindest leichten Verschuldens aus Art. 97 OR zugrunde, welche vorliegend dann an-
wendbar ware, wenn die klagerische Behauptung, Th. hatte von der Beklagten gar nicht
eingesetzt werden durfen, da er normalerweise Buroarbeit verrichte, zutreffen wirde. In
diesem Falle ware schon der Beizug Th.'s als Vertragsverletzung zu werten. Art. 101 OR
lasst den Geschaftsherrn sodann flr das Verschulden der Hilfsperson wie fir eigenes
haften, was bei einem Regressanspruch des VR ebenfalls nicht der Fall ware. Waren zu-
dem, allgemein gesprochen, die Anspriche gegen die erwahnten potentiellen Schadens-
verursacher aus unerlaubter Handlung verjahrt, konnte der VR Uber die Legalzession nicht
mehr auf die Beklagte und Th. zurlckgreifen. Ware sein eigener Ausgleichsanspruch
verjahrt, wuarde auch dieser nicht mehr Platz greifen. Anders verhalt es sich beim vertragli-
chen Anspruch des VN gegen die Beklagte. Ein Geschadigter kdnnte daher zusammen
mit dem VN bewirken, dass in einem solchen Falle Uber einen vertraglichen Anspruch
nachtraglich doch noch auf Schadensverursacher gegriffen werden kdnnte, welche man-
gels groben Verschuldens bzw. zufolge Verjahrung der Anspriche aus unerlaubter Hand-
lung bzw. des Ausgleichsanspruchs vom VR nicht mehr hatten belangt werden kdnnen.
Dadurch wird die Regressordnung d.h. die endgultige Quotenverteilung verschoben. Wer
bei Inanspruchnahme der Versicherung durch den Geschadigten nicht mehr gehaftet
hatte, haftet. Die Frage, ob in den AGB eine Haftungsbeschrankung vorliegt, welche im
internen Verhaltnis Wirkung zu zeitigen vermag, kann nach dem Gesagten und unter Zu-
grundelegung der klagebegrindenden, klagerischen Darstellung offenbleiben, welcher
zufolge dies nicht der Fall ist. Die Klage ist folglich abzuweisen.

V.

In Anwendung von § 64 Abs. 2 ZPO sowie § 68 Abs. 1 ZPO wird die Klagerin vollum-
fanglich kosten- und entschadigungspflichtig.

Demgemass erkennt das Gericht:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf
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Fr. 29'000.--; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 1'187.-- Schreibgebuhren

Fr. 120.--  Vorladungen

Fr. 646.--  Zustellungen und Porti

3. Die Kosten werden der Klagerin auferlegt.

4. Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Prozessentschadigung von Fr.
50'000.-- (zuzlglich 6.5% Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien und nach Eintritt der Rechtskraft an das Bun-
desamt fur Privatversicherungen, 3003 Bern, je gegen Empfangsschein.

6. Gegen diesen Entscheid kann

a) innert 30 Tagen nach dessen Empfang beim Kassationsgericht des Kantons Zurich,
Postfach, 8023 Zirich, durch eine dem § 288 der Zivilprozessordnung (ZPO) entspre-
chende Eingabe im Doppel kantonale Nichtigkeitsbeschwerde im Sinne des § 281 ZPO
gefuhrt werden;

b) innert 30 Tagen nach dessen Empfang beim Handelsgericht des Kantons Zurich,
Postfach, 8023 Zurich, wegen Verletzung von Bundesrecht im Sinne des Art. 43 des Bun-
desgesetzes Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG) durch eine dem Art. 55
OG entsprechende Eingabe Berufung an das Schweizerische Bundesgericht erhoben
werden.



