Ein direktes Forderungsrecht fiir neue und alte Versicherungsvertrage?

Ronald Pedergnana’ / Jan-Philip EIm™

Mit Inkrafttreten des teilrevidierten Bundesge-
setzes tiber den Versicherungsvertrag (VVG) per
1. Januar 2022 wurde dem geschéddigten Dritten
gemiss Art. 60 Abs. 1" VVG ein direktes Forde-
rungsrecht gegentiber der Versicherung eingerdumt.
Angesichts des unklaren Wortlauts von Art. 103a
VVG — der wohlgemerkt einzigen VVG-spezifi-
schen Ubergangsbestimmung — ist ein Meinungs-
streit iiber die Frage entbrannt, wie sich das neue
Recht auswirkt: Gilt das direkte Forderungsrecht
lediglich fiir neue, das heisst nach Inkrafttreten des
neuen VVG abgeschlossene Versicherungsvertrige
oder gilt es ebenso fiir alte Versicherungsvertrige,
die noch unter dem bisherigen Recht abgeschlossen
worden sind? Vorliegend werden die verschiedenen
Ansichten in Anlehnung an die Grundsétze der ju-
ristischen Methodenlehre sowie anhand konkreter
Fallbeispiele diskutiert. Die Autoren kommen hier-
bei zum Ergebnis, dass das direkte Forderungsrecht
nach Art. 60 Abs. 1% VVG auf alle Versicherungs-
vertrdge Anwendung finden muss, somit auch auf
jene, die vor Inkrafttreten des teilrevidierten VVG
abgeschlossen worden sind.

l. Einleitung

A. Gesetzliche Ausgangslage nach dem
teilrevidiertem VVG

Per 1. Januar 2022 trat infolge der Teilrevision des
Bundesgesetzes iiber den Versicherungsvertrag (VVG)
der neue Art. 60 Abs. 1" VVG in Kraft. Hiernach steht
dem geschidigten Dritten oder dessen Rechtsnachfol-
ger im Rahmen einer allféllig bestehenden Versiche-
rungsdeckung und unter Vorbehalt der Einwendungen
und Einreden, die ihm das Versicherungsunternehmen
aufgrund des Gesetzes oder des Vertrages entgegen-
halten kann, ein direktes Forderungsrecht gegeniiber
der Versicherung zu. Um es einfach auszudriicken: Der
geschidigte Dritte kann seinen Anspruch von nun an
direkt gegeniiber der Versicherung, das den Schadiger

“ Dr. iur. HSG, DAS Versicherungsmedizin Universitat Basel, eigene
Anwaltspraxis in St Gallen fiir Geschadigte; unter freundlicher Bei-
hilfe von M.A. HSG in Law Ivan Vuckovic.

“ M.A. HSG in Rechtswissenschaft mit Wirtschaftswissenschaften,
LL.M., Doktorand an der Universitdt Hamburg, Institut fiir Recht und
(Okonomik, Fakultat fiir Rechtswissenschaft.

L’entrée en vigueur de la révision partielle de la
LCA a accordé au tiers 1ésé un droit d’action di-
recte contre ’entreprise d’assurance. Compte tenu
du libellé peu clair de I’art. 103a LCA — la seule
disposition transitoire spécifique de la LCA —, une
controverse s’est engagée sur la question de savoir
si le droit d’action directe s’applique uniquement
aux nouveaux contrats d’assurance, c’est-a-dire
aux contrats conclus apres I’entrée en vigueur de la
nouvelle LCA, ou également aux anciens contrats
d’assurance conclus sous I’empire de [’ancien
droit. Les différents points de vue sont discutés en
s’appuyant sur les principes de la méthodologie ju-
ridique et sur la base de cas concrets. Les auteurs
arrivent a la conclusion que le droit d’action directe
selon ’art. 60 al. 1% LCA doit s’appliquer a tous
les contrats d’assurance, y compris aux contrats
conclus avant 1’entrée en vigueur de la LCA par-
tiellement révisée.

deckt, geltend machen. Umstritten ist, wie sich das
neue Recht auswirkt, wobei vier Félle unterschieden
werden miissen: Im Fall A ist der Schaden vor Inkraft-
treten des teilrevidierten VVG eingetreten, er wurde
auch schon vorher geltend gemacht, aber der Schaden
ist noch nicht liquidiert (das sind z.B. alle am 1. Janu-
ar 2022 noch hingigen Arzthaftpflichtfille). Im Fall B
wurde der Schaden zwar vor dem 1. Januar 2022 ver-
ursacht, er ist auch vor dem 1. Januar 2022 eingetreten,
wurde aber erst nach Inkrafttreten des teilrevidierten
VVG entdeckt (z.B. das seit einer Operation aus dem
Jahr 2021 entwickelte chronische Bauchweh, das nach
einer Operation durch Frau Dr. B. auf vergessenes
Operationsbesteck im Bauchraum zuriickzufiihren ist).
Im Fall C wurde der Schaden zwar vor dem 1. Januar
2022 verursacht, ist aber erst nach dem 1. Januar 2022
eingetreten (z.B. wurde im Rahmen eines Bauprojekts
ein Hang zu wenig gesichert, worauthin die Baute des
Nachbarn durch die Setzung des Aushubs und einen
Hangrutsch infolge eines langeren Starkregens im
Jahr 2022 grossere Schiden erleidet). Im Fall D wur-
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de die schidigende Handlung erst nach dem 1. Januar
2022 vorgenommen, weshalb der Schaden auch erst zu
einem spéteren Zeitpunkt eingetreten ist. Der Versiche-
rungsvertrag zwischen dem Schédiger und seiner Haft-
pflichtversicherung datiert aber aus dem Jahr 2015.
Es ist zum Beispiel in freien Berufen wie jenem des
Anwalts iiblich, dass langjéhrige Haftpflichtversiche-
rungen abgeschlossen werden bzw. der Abschluss des
Vertrags schon Jahre zuriickliegt. Auch bei Privathaft-
pflichtversicherungen sind langjihrige Vertragsver-
héltnisse die Regel.

B. Fragestellung

Ubergangsrechtlich gilt gemiss Art. 103a VVG, dass
fiir Vertriige, die vor dem Inkrafttreten der Anderun-
gen vom 19. Juni 2020 abgeschlossen worden sind,
die Formvorschriften und das Kiindigungsrecht nach
den Art. 35a und 35h VVG gelten. Angesichts die-
ser — wohlgemerkt einzigen — Ubergangsbestimmung
des revidierten VVG dréngt sich die Frage auf, in wel-
chem Verhiltnis Art. 103a¢ VVG zum direkten Forde-
rungsrecht gemadss Art. 60 Abs. 1% VVG steht: Gilt
das direkte Forderungsrecht lediglich fiir neue, das
heisst nach Inkrafttreten des neuen VVG abgeschlos-
sene Versicherungsvertrage oder gilt es ebenso fiir alte
Versicherungsvertriage, die noch unter dem bisherigen
Recht abgeschlossen worden sind? Und was gilt dem-
nach fiir die oben bezeichneten Fille A bis D aus inter-
temporalrechtlicher Sicht?

Um die Bedeutung des direkten Forderungsrechts zu
verdeutlichen, sind die oben bezeichneten Fallbeispiele
zu erginzen: Im Fall A ist der haftpflichtige Arzt unter-
getaucht, er hat keinen Wohnsitz mehr in der Schweiz
und tiber verwertbare Aktiven ist nichts bekannt. Die
geschidigte Person geht deswegen mutmasslich leer
aus. Im Fall B erleidet die Chirurgin Frau Dr. B einen
ischdmischen Infarkt und befindet sich in der Reha. Sie
hofft, bald wieder sprechen zu kénnen. Doch kann sie
zum gegebenen Zeitpunkt gar nicht Stellung zu den
Vorwiirfen nehmen. Im Fall C fillt die Aktiengesell-
schaft, der das Grundstiick gehorte, in Konkurs. Das
iiberbaute Grundstiick ist damit Teil der Konkursmas-
se. Im Bauhaftpflichtfall D haben sowohl die Sanitér-
firma, der Sanitirplaner und die mit der Bauleitung
befasste Gesellschaft die gleiche Haftpflichtversiche-
rung. Sie streiten sich unergiebig liber die Ursache, mit
Ausnahme der Sanitdrfirma: Diese reagiert nicht auf
die wiederholte Kontaktaufnahme des geschidigten
Bauherrn und ist auch nicht an der Schlichtungsver-
handlung erschienen.

Es liegt auf der Hand, dass bei einer Anwendung des
direkten Forderungsrechts auf sdmtliche Versiche-
rungsvertrige weitaus mehr Geschédigte direkt gegen
Versicherungen vorgehen koénnten und damit in den
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Genuss eines reduzierten Prozess- und Kostenrisikos
kdmen. Mit der Beantwortung der vorgenannten Fra-
ge wird demnach dariiber entschieden, welchen Inte-
ressen (oder Willenszielen) im schweizerischen Ver-
sicherungswesen mehr Gewicht beigemessen wird:
der Wirtschaftlichkeit von Versicherungen oder dem
Schutz der geschidigten Person, des wohl schwéchs-
ten Akteurs im Dreiergespann bestehend aus Versiche-
rung, Schiadiger und Geschadigtem.

C. Bislang vertretene Ansichten

Es verwundert damit nicht, dass der Meinungskampf —
wie so oft — bereits im Vorfeld des Inkrafttretens des
teilrevidierten VVG entbrannt ist. Bleibt es doch nach
ADOMEIT/HAHNCHEN den Rechtswissenschaften ih-
rer Natur geméss verwehrt, mittels wissenschaftstheo-
retisch tauglicher Beweise iiber die richtige Losung
(sofern es eine solche {iberhaupt gibt) von juristischen
Streitfragen zu entscheiden: Anstatt iiber die «Rich-
tigkeit» einer Meinung zu urteilen, bewéhre sich eine
Meinung vielmehr iiber ihren «Grad der Akzeptanz.!
Dieser Meinungskampf sei fiir die praktische Orientie-
rung unentbehrlich (und damit auch fiir die konkrete
Anwendung der neuen Bestimmungen des teilrevidier-
ten VVG im Zuge der hierzu neu zu entwickelnden
Rechtsprechung). Habe es doch eine Signalwirkung,
ob eine Meinung «allgemein vertreten» wird, «herr-
schend» oder wenigstens «iiberwiegend» ist, denn
niemand werde sich gern auf eine «Mindermeinung»
beziehen. Vorliegend ist das Verhéltnis von Art. 103a
VVG zum direkten Forderungsrecht gemaiss Art. 60
Abs. 1% VVG schlichtweg «umstritten». Auch dieser
Meinungskampf bleibt nicht unberiihrt von rechtspoli-
tischen Willenszielen, die bereits den Gesetzgebungs-
prozess pragten. Jede Meinung ist letztlich Ausdruck
einer Wertung.

MORENO/WENDELSPIESS sprechen sich fiir eine gene-
relle Anwendung des direkten Forderungsrechts per In-
krafttreten des revidierten VVG aus, unabhiangig vom
Willen der betroffenen Vertragsparteien.? So miisse
beim Inkrafttreten der neuen Gesetzesbestimmungen
beachtet werden, dass das direkte Forderungsrecht
nicht nur das Verhiltnis der direkten Vertragspartner
(d.h. des Schidigers mit der Versicherung) betreffe,
sondern sich im Wesentlichen auch auf Dritte (d.h. den
geschédigten Dritten) auswirke. Art. 103a VVG reg-
le jedoch ausschliesslich das vertragliche Verhiltnis
zwischen der Versicherung und dem Versicherungs-
nehmer. Damit kime dem direkten Forderungsrecht
nach Art. 60 Abs. 1" VVG — im Sinne einer «Dritt-

Kiaus Apomeit/Susanne HAHNcHEN, Rechtstheorie fiir Studenten,
6. A., Heidelberg/Miinchen/Landsberg/Frechen/Hamburg 2012, N 10
und 29.

lenacio Moreno/RoLr WEeNDELSPIESS, Der Regress im neuen VVG,
HAVE/REAS 2021, 237 ff., 245 f.



wirkung» — vielmehr Gesetzescharakter als Vertrags-
charakter zu. Deswegen sei Art. 103a¢ VVG auf das
direkte Forderungsrecht nicht anwendbar. Ebenfalls
vertreten VON ZEDTWITZ/MAISANO die Ansicht, dass
der Gesetzgeber die Auswirkungen der Teilrevision
des VVG ausserhalb des Versicherungsvertrags, das
heisst im Verhiltnis zwischen der Versicherung und
dem geschidigten Dritten bzw. zwischen dem Versi-
cherten und dem geschidigten Dritten, mit Art. 103a
VVG nicht geregelt habe.> ROTHENBERGER verweist
in diesem Zusammenhang auf die allgemeinen Re-
geln des intertemporalen Rechts geméss Art. 1 bis 4
der Schlusstitel des Zivilgesetzbuches (SchiT ZGB).*
Dagegen vertreten KLETT/KuzmaNovIic den Stand-
punkt, es erscheine unwahrscheinlich, dass trotz einer
eigenen VVG-Ubergangsbestimmung einzig in Bezug
auf Vorschriften, die sich auf Dritte auswirken, inter-
temporal nicht auf das VVG, sondern auf die allgemei-
nen Grundsitze abzustellen sei.’ Eine Unterscheidung
zugunsten geschédigter Dritter fithre ndmlich zu einer
sachlich ungerechtfertigten Privilegierung vertrags-
fremder Dritter zulasten des Versicherungsnehmers. Es
iiberzeuge daher nicht, die Bestimmungen des teilre-
vidierten VVG mit Auswirkungen auf Drittparteien —
und damit auch das direkte Forderungsrecht geméss
Art. 60 Abs. 1" VVG — isoliert und losgeldst vom ver-
traglichen Grundverhéltnis zu betrachten. Vielmehr sei
der gegenseitigen Wechselwirkung zwischen den ver-
sicherungsvertraglichen Regelungen im engeren Sinn
und den Bestimmungen mit Auswirkungen auf Dritte
Rechnung zu tragen.

D. Welche Ubergangsbestimmung: Art. 103a
VVG oder Art. 1 ff. SchiT ZGB?

In den folgenden Uberlegungen stellt sich somit die Fra-
ge, ob das direkte Forderungsrecht des Art. 60 Abs. 1%
VVG intertemporalrechtlich unter Art. 103a VVG
oder unter die allgemeinen Bestimmungen in Art. |
bis 4 SchiT ZGB fallt. Zwar gilt auch im letzteren Fall
die Grundregel der Nichtriickwirkung gemaéss Art. |
Abs. 1 SchlT ZGB. Danach werden die rechtlichen
Wirkungen von Tatsachen, die vor dem Inkrafttreten
dieses Gesetzes eingetreten sind, auch nachher gemaéss
den Bestimmungen des eidgendssischen oder kanto-
nalen Rechts beurteilt, die zur Zeit des Eintritts dieser
Tatsache gegolten haben. Doch erfahrt dieser Grund-

CLemENs von ZeoTwiTz/Riccarpo Maisano, Riickgriff des Privatversi-
cherers geméss Art. 95¢ rev. VVG — ab wann?, Jusletter vom 1. Mérz
2021, 5.

ApriaAn RoTHENBERGER, Mauerblimchen im Rampenlicht: Zur Veran-
derung des (extrasystemischen) Koordinationsrechts — Ausblick, in
Stephan Weber (Hrsg.), Personen-Schaden-Forum 2021, Ziirich 2021,
307 ff., 312 1.

BararA KLeTT/JELica Kuzmanovic, Das Ubergangsrecht des revi-
dierten VVG mit Fokus auf Vorschriften mit Auswirkungen auf Dritte,
HAVE/REAS 2022, 26 ff., 28 und 30.
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satz in den Folgeartikeln erhebliche Einschriankungen.b
Allein mit dem Hinweis auf Art. 1 SchiT ZGB lésst
sich daher nicht entscheiden, ob auf einen bestimmten
Sachverhalt altes oder neues Recht anzuwenden ist.
Nach Art. 2 Abs. 2 SchlT ZGB finden Vorschriften des
bisherigen Rechtes, die nach der Auffassung des neuen
Rechtes der 6ffentlichen Ordnung oder Sittlichkeit wi-
dersprechen, nach dessen Inkrafttreten keine Anwen-
dung mehr. Unter altem Recht erworbene Rechte be-
stehen demnach nach dem formellen Inkrafttreten des
neuen Rechts nur dann weiter, sofern dem keine tiber-
wiegenden Offentlichen Interessen entgegenstehen.’
Weiter gilt gemaéss Art. 3 SchlT ZGB, dass Rechtsver-
haltnisse, deren Inhalt unabhédngig vom Willen der Be-
teiligten durch das Gesetz umschrieben wird, nach dem
Inkrafttreten dieses Gesetzes nach dem neuen Recht zu
beurteilen sind, auch wenn sie vor diesem Zeitpunkt
begriindet worden sind. Diese Bestimmung zielt dem-
zufolge auf «gesetzliche Rechte» ab, die mangels Be-
griindung durch Rechtsgeschift nicht als «erworbene
Rechtex» zu qualifizieren sind.®

Das Bundesgericht hat sich in mehreren Entscheiden
zur Anwendung der Schlusstitel des ZGB gedussert.
In BGE 138 II 659 wird klar und versténdlich die Un-
terscheidung getroffen zwischen Auswirkungen von
Gesetzesanderungen auf vertragliche Anspriiche und
solchen, die unmittelbar durch das Gesetz begriindet
werden.’ Das Bundesgericht fligt in diesem Zusam-
menhang an: «Entscheidend ist damit, ob es sich um
eine Frage handelt, die durch den Parteiwillen oder das
Gesetz bestimmt ist.».!

E. Vorgehen

Im Folgenden werden die verschiedenen Ansichten in
Anwendung der Grundsétze der juristischen Metho-
denlehre diskutiert. Bei der Auslegung von Art. 103a
VVG im Verhiltnis zu Art. 60 Abs. 1% VVG ist nach
den vier Einzeloperationen geméss dem Savignyschem
Quart vorzugehen: (1) dem Wortlaut einer Norm
(«grammatikalisch»), (2) dessen Entstehungsgeschich-
te («historisch»), (3) dessen Kontexts («systematischy)
und (4) dessen Zwecks («teleologisch»).!! Der Wort-
laut einer Norm und der ihm zu entnehmende Wortsinn
bilden hierbei den Ausgangspunkt,'?> wobei bekann-
termassen im Endergebnis keiner Methode der Vor-
rang zu gewahren ist (im Sinne eines «pragmatischen

BSK ZGB II-ViscHer, Art. 1 SchiT ZGB N 14, in: Thomas Geiser/Ste-
phan Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch II, Basler Kommentar, 6. A., Basel
2019 (zit. BSK ZGB II-VERFASSER/IN).

BSK ZGB II-ViscHer (FN 6), Art. 1 SchiT ZGB N 15.

BSK ZGB II-ViscHer (FN 6), Art. 3 SchiT ZGB N 2.

BGE 138 I11 659 E. 3.3 S. 662 f.

BGE 138 I11 659 E. 3.3 S. 663.

ApomeiT/HAHNCHEN (FN 1), N 66.

ErnsT A. KrRAMER, Juristische Methodenlehre, 3. A., Bern/Miinchen/
Wien 2010, 67; BGE 141 11 262 E. 4.1 272.
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Methodenpluralismus»).!3 Abschliessend wird in einer
Gesamtbetrachtung erdrtert, wie sich dies auf die vor-
genannten Fallbeispiele auswirkt.

Il Sprachlich-grammatikalische Auslegung

Gegenstand der sprachlich-grammatikalischen Inter-
pretation ist «das Wort, welches den Ubergang aus
dem Denken des Gesetzgebers in unser Denken ver-
mittelty.'*

Art. 103a VVG lautet wie folgt:

Fiir Vertrige, die vor dem Inkrafitreten der Anderung
vom 19. Juni 2020 abgeschlossen worden sind, gelten
folgende Bestimmungen des neuen Rechts:

a. die Formvorschriften;

b. das Kiindigungsrecht nach den Artikeln 35a und
35b.

KLeTT/KUZMANOVIC sind der Auffassung, dass der
unmissverstindlich bzw. liickenlos formulierte Wort-
laut der Bestimmung keinen Raum fiir Interpretationen
zuliesse und sie damit auf das gesamte VVG anzuwen-
den sei.'> E contrario misse daraus gelesen werden,
dass abgesehen von den Formvorschriften und den
Art. 35aund 35b VVG alle anderen neuen Bestimmun-
gen des teilrevidierten VVG erst mit Abschluss eines
neuen Versicherungsvertrags am oder nach dem 1. Ja-
nuar 2022 Geltung haben. Anders dussern sich hin-
gegen MORENO/WENDELSPIESS, welche anmerken,
dass sich das direkte Forderungsrecht geméss Art. 60
Abs. 1% VVG im Wesentlichen auf geschidigte Drit-
te — und damit nicht nur auf das vertragliche Grund-
verhiltnis zwischen Schidiger und Versicherung — aus-
wirke.!®* Auch VON ZEDTWITZ/MAISANO vertreten in
diesem Zusammenhang die Ansicht, dass Art. 103a
VVG ausschliesslich die Auswirkungen der Teilrevi-
sion des VVG auf das vertragliche Verhaltnis zwischen
Versicherung und Versicherungsnehmer regle.!”

Da der Wortlaut mehrere Verstindnismoglichkeiten
erlaubt, kann auf eine streng positivistische Interpre-
tation von Art. 103¢ VVG nicht abgestellt werden. In
der Folge wird versucht, mit der systematischen Aus-
legung mehr Klarheit zu schaffen.

Siehe z.B. BGE 142 11l 557 E. 8.3 sowie Kramer (FN 12), 122 f. und
170 ff.

FriebricH CARL voN SavigNy, System des heutigen rémischen Rechts,
Bd. I, Berlin 1840/2012, § 33.

KLert/Kuzmanovic (FN 5), HAVE/REAS 2022, 28.
Moreno/WenDpeLspiess (FN 2), HAVE/REAS 2021, 245.

von ZepTwiTz/Maisano (FN 3), Jusletter vom 1. Marz 2021, 4.
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lll.  Systematische Interpretation

A. Allgemein

Im Rahmen der systematischen Auslegung wird der
Sinn einer Norm aus deren Stellung im Gefiige des
Gesamtgesetzes, eines Teilgebiets der Rechtsordnung
oder der Rechtsordnung insgesamt ermittelt.'® Anders
gesagt: «Das systematische Element [...] bezieht sich
auf den inneren Zusammenhang, welcher alle Rechts-
institute und Rechtsregeln zu einer grossen Einheit
verkniipft».!® Vorliegend geht es um die in der Literatur
diskutierte Frage, ob das direkte Forderungsrecht nach
Art. 60 Abs 1% VVG vertraglicher oder gesetzlicher
Natur ist, mithin intertemporal Art. 103a VVG oder
Art. 1 bis 4 SchiT ZGB einschligig sind.

B. Einordnung des direkten Forderungsrechts
nach Art. 60 Abs. 1" VVG

KLeTrT/KUZMANOVIC bemerken in diesem Zusam-
menhang, «dass jedem Beriithrungspunkt zwischen
einer Versicherungsgesellschaft und einer Drittpartei
ein laufender Versicherungsvertrag zugrunde liegt».?
Voraussetzung fiir die Geltendmachung des direkten
Forderungsrechts sei demnach ein bestehender Versi-
cherungsvertrag.?! Ferner mache die Einflihrung des
direkten Forderungsrechts die Anpassung diverser
Klauseln eines Versicherungsvertrags notwendig, so
zum Beispiel die Einfithrung strengerer Mitwirkungs-
pflichten (bzw. Obliegenheiten) vonseiten des Versi-
cherungsnehmers. MORENO/WENDELSPIESS vertreten
dagegen die Ansicht, dass das direkte Forderungsrecht
seine Grundlage — im Sinne einer «Drittwirkung» in
Analogie zur Subrogation — im Gesetz fande.?> Damit
kdme ihm vielmehr Gesetzescharakter und weniger
Vertragscharakter zu, was wiederum fiir eine Anwen-
dung von Art. 1 bis 4 SchlT ZGB (bzw. Art. 3 SchlT
ZGB) spriche. SCHUMACHER/DUMMERMUTH/BUBB
geht dies jedoch nicht weit genug.”® So sei mit der Fest-
stellung, dass dem geschédigten Dritten von Gesetzes
wegen ein Anspruch gegeniiber der Versicherung ein-
gerdaumt werde, noch nicht beantwortet, um was fiir
einen Anspruch es beim direkten Forderungsrecht
gemiss Art. 60 Abs. 1% VVG geht: einen Haftplicht-
oder einen Deckungs- bzw. Versicherungsanspruch.
Pragnanter formuliert stelle sich die Frage, ob der ge-
schidigte Dritte (1) seinen eigenen Anspruch gegen-
iiber dem Schédiger, (2) den eigentlich dem Schédiger
zustehenden Deckungsanspruch gegeniiber der Versi-

Kramer (FN 12), S. 85.

Von Savieny (FN 14), § 33.

KLert/Kuzmanovic (FN 5), HAVE/REAS 2022, 28.

KLert/Kuzmanovic (FN 5), HAVE/REAS 2022, 28.
Moreno/WEenDpeLspiess (FN 2), HAVE/REAS 2021, 245f1.; siehe auch
von ZepTwiTz/Maisano (FN 3), Jusletter vom 1. Marz 2021, 3.
BenJAMIN ScHuMACHER/PATRICK DumMERMUTH/LukAs Buss, Das direk-
te Forderungsrecht im revidierten VVG — ein praxistaugliches Instru-
ment?, HAVE/REAS 2021, 355 ff., 358.



cherung oder (3) einen Anspruch eigener Art (sui ge-
neris) einklagt. Die Autoren kommen in dieser Frage
zum Ergebnis, dass das direkte Forderungsrecht dem
geschidigten Dritten von Gesetzes wegen ein eigenes
Recht einrdume, gegeniiber der Versicherung die sich
aus dem Deckungsverhiltnis ergebenden Forderun-
gen geltend zu machen, sofern ein Haftungsanspruch
gegeniiber dem Schidiger besteht.?* Auch wenn der
Haftpflichtanspruch von Gesetzes wegen gegeniiber
der Versicherung bestehe, handle es sich damit wei-
terhin um eine Forderung zwischen dem geschédigten
Dritten und dem Schédiger, wobei dieser Haftpflicht-
anspruch im Direktprozess gegen die Versicherung als
Vorfrage behandelt werde.?® Zwar spiele diese dogma-
tische Einordnung in der Praxis allenfalls eine unter-
geordnete Rolle, weil zum Beispiel bei obligatorischen
Haftpflichtversicherungen das direkte Forderungsrecht
mit einem gesetzlichen Einredeausschluss einhergehe
(vgl. Art. 59 Abs. 3 VVGQ), doch ist den Autoren bei-
zupflichten, wenn sie zugleich hervorheben, dass diese
rein rechtliche Betrachtung bei bestimmten Fragen —
so auch bei jener betreffend das Verhiltnis des direk-
ten Forderungsrechts zu Art. 103a VVG — praktische
Relevanz habe.?®

Dennoch iiberzeugt es wenig, das direkte Forderungs-
recht nach Art. 60 Abs. 1" VVG damit als (rein) ver-
traglichen Anspruch zu qualifizieren. Zwar stehen das
vertragliche und das gesetzliche Element im Vergleich
zur grammatikalischen Interpretation nicht mehr in
einem direkten Gegensatz, indem sie aus systemati-
scher Sicht vielmehr «nebeneinander» bestehen. Es
handelt sich demnach um ein gesetzliches Recht, das
dem geschddigten Dritten erlaubt, einen Deckungs-
anspruch einzuklagen. Doch bestehen weiterhin stich-
haltige Einwénde, die das vertragliche Element in den
Hintergrund treten lassen. So unterstreicht SUSSKIND,
dass der geschidigte Dritte mit der Geltendmachung
des direkten Forderungsrechts nicht in die Rechte des
versicherten Schéadigers eintrite, mithin nicht Vertrags-
partei sei und keinen vertraglichen Deckungsanspruch
geltend machen konne.?” Zudem sei es ihm verwehrt, die
Filligkeit der Versicherungsleistung nach Art. 41 VVG
herbeizufiihren, was einzig dem Versicherungsnehmer
vorbehalten bliebe. Schliesslich bringt SUSSKIND an,
dass sich der Gerichtsstand in Analogie zu Klagen aus
Motorfahrzeugunfdllen nach den Bestimmungen iiber
die unerlaubte Handlung gemiss Art. 36 ff. ZPO rich-

ScHumacHer/DummEermuTH/Buss (FN 23), 358; siehe hierzu auch KarL
Orminger/EmiL W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. 11/2, 4
A., Ziirich 1989, § 26 N 150 sowie WaLTER FELLMANN, Schweizerisches
Haftpflichtrecht, Bern 2013, N 869.

ScHumacHer/DummermuTH/Buss (FN 23), HAVE/REAS 2021, 360.
ScHumacHer/DummermuTH/Buss (FN 23), HAVE/REAS 2021, 358.
MarceL Susskinp, Rechtsnatur des direkten Forderungsrechts gegen
den Versicherer, HAVE/REAS 2022, 101.
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te.®® SCHUMACHER/DUMMERMUTH/BUBB — ausgehend
von einer vertraglichen Leistung — vertreten dagegen
die Ansicht, dass fiir den geschadigten Dritten die glei-
chen Gerichtsstinde gélten, wie wenn der Versicherte
selber auf Grundlage des Versicherungsvertrags gegen
die Versicherung vorginge.”

KrLerT/KUuzZMANOVIC gehen richtigerweise davon
aus, dass auf Gesetzesnormen wie Art. 60 Abs. 1%
VVG grundsitzlich Art. 3 SchlT ZGB zur Anwen-
dung kdme, was aber «nicht vollstindig iiberzeugt».
So habe ein direktes Forderungsrecht zwischen Scha-
diger und Versicherung eine derart starke Wirkung
auf das Versicherungsvertragsverhiltnis in Form von
neuen Obliegenheiten und Deckungsidnderungen, dass
der Parteiwille iiber den Inhalt des Versicherungsver-
trags tangiert ware.>® Dabei wird verkannt, dass Art. 3
SchiT ZGB ausschliesslich das «gesetzliche Recht»
aus Art. 60 Abs. 1% VVG beriicksichtigt und allfalli-
ge wirtschaftliche Interessen der Vertragsparteien (d.h.
des Versicherungsnehmers und der Versicherung) aus-
ser Acht ldsst. Durch gesetzliche Anderungen werden
oftmals wirtschaftliche Interessen der Vertragsparteien
indirekt beriihrt. Art. 3 SchlT ZGB betrachtet das For-
derungsrecht isoliert als eigenstindiges gesetzliches
Recht.

C. Wiirdigung

Als Zwischenfazit wird damit zumindest klar, dass auch
das systematische Element keinen befriedigenden Auf-
schluss dariiber gibt, ob dem direkten Forderungsrecht
gemiss Art. 60 Abs. 1% VVG eher Vertrags- oder Ge-
setzescharakter zukommt. Damit bleibt auch unklar, ob
Art. 103a VVG oder Art. 1 bis 4 SchiT ZGB (bzw. be-
treffend das systematische Element Art. 3 SchiT ZGB)
einschldgig sind. Jede Rechtfertigung, wonach ein
Schwerpunkt auf die vertragliche oder gesetzliche Kom-
ponente zu legen sei, lasst sich grundsétzlich vertreten.

Es erscheint daher zielfiihrend, uns im Folgenden der
teleologischen Interpretation — dem Sinn und Zweck —
von Art. 60 Abs. 1" VVG zuzuwenden, wobei dieser
in einem logischen Schritt das historische Element vo-
ranzustellen ist.

V. Das historische Auslegungselement

A. Allgemein

Das historische Element, sprich, die Entstehungsge-
schichte einer Norm, liefert Anhaltspunkte fiir den ur-
spriinglichen «Willen» des Gesetzgebers.?' Es hat «den

Bei internationalen Sachverhalten gelten die Bestimmungen des
Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) bzw. die-
sem vorgehende Staatsvertrdage.

ScHumacHer/DummermuTH/Buss (FN 23), HAVE/REAS 2021, 361.
KLert/Kuzmanovic (FN 5), HAVE/REAS 2022, 31.

Kramer (FN 12), S. 116.
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zur Zeit des gegebenen Gesetzes fiir das vorliegende
Rechtsverhdltnis durch Rechtsregeln bestimmten Zu-
stand» zum Gegenstand.* Die historische Auslegung
zielt hierbei darauf ab, ein besseres Verstindnis darii-
ber zu entwickeln, auf welche Weise eine neue Norm
in diesen Zustand eingreifen sollte.?* Vorliegend gilt es
somit, ausgehend vom historischen Sinn und Zweck
des direkten Forderungsrechts nach Art. 60 Abs. 1%
VVG auf die intendierte Funktionsweise von Art. 103a
VVG zu schliessen. In diesem Zusammenhang ist
daran zu erinnern, dass der Gesetzgeber im engeren
Sinn das Parlament (und das Volk) ist, weshalb die
Geschichte der Gesetzesvorlage nur insofern von Be-
deutung ist, als sich aus dieser ein unausgesprochener
Konsens iiber den Sinn einer Norm erschliesst.

B. Entstehungsgeschichte von
Art. 60 Abs. 1" VVG

Gemiss der Vernehmlassungsvorlage ist der Sinn und
Zweck des direkten Forderungsrechts nach Art. 60
Abs. 1% VVG «der Schutz des Schadenersatzan-
spruches der geschidigten Person».’* Dass diese An-
derung vom Schweizerischen Versicherungsverband
(SVV) nicht begriisst wurde, wundert wenig.®> Das
direkte Forderungsrecht solle vielmehr als subsidid-
res Forderungsrecht ausgestaltet werden, indem die
Geltendmachung des direkten Forderungsrechts vor-
aussetze, dass «keine haftpflichtigen Versicherten als
Haftungssubjekte mehr vorhanden sind».*® Wolle doch
der Versicherte als zu schiitzender Konsument keine
Haftungsverschéarfung mit wirtschaftlichen Folgen fiir
die Pramie. Auch wenn der Kanton Aargau, die Aar-
gauische Gebdudeversicherung (AGV) und die Ge-
baudeversicherung Graubiinden (GVG) eine Stirkung
der Position des Geschidigten — angesichts des wenig
praktikablen Pfandrechts — begriissten,” wurde die
Vernehmlassungsvorlage zunichst dennoch dahinge-
hend abgeéndert, dass dem geschédigten Dritten ledig-
lich ein subsidiéres direktes Forderungsrecht zustehen

Von Savieny (FN 14), § 33.

Von Savieny (FN 14), § 33.

Eidgendssisches Finanzdepartement (EFD), Revision des Bundes-
gesetzes iiber den Versicherungsvertrag (VVG), Erlauternder Bericht
zur Vernehmlassungsvorlage vom 6. Juli 2016, 45 Ziff. 2.2.2.
Stellungnahme zur Teilrevision des Versicherungsgesetzes (VVG)
des Schweizerischen Versicherungsverbands (SVV) vom 27. Oktober
2016.

SVV (FN 35).

Eidgendssisches Finanzdepartement (EFD), Vernehmlassungsver-
fahren zur Anderung des Versicherungsvertragsgesetzes (VVG),
Ergebnisbericht vom 28. Juni 2017, 30 Ziff. 2.2.3; Stellungnahme zur
Teilrevision des Versicherungsgesetzes (VVG) des Kantons Aargau
vom 26. Oktober 2016; Stellungnahme zur Teilrevision des Versiche-
rungsgesetzes (VVG) der Aargauischen Geb&dudeversicherung vom
14. Oktober 2016 sowie Stellungnahme zur Teilrevision des Versiche-
rungsgesetzes (VVG) der Geb&udeversicherung Graubiinden vom
10. Oktober 2016.
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sollte.?® Bemerkenswert ist an dieser Stelle, dass sich
Lloyd’s anlésslich der Vernehmlassung dahingehend
jusserte, dass Art. 60 Abs. 1° VVG nicht in das VVG
gehore.® Das direkte Forderungsrecht schiitze namlich
nicht die Versicherten, sondern die geschiadigten Drit-
ten. Systematisch gesehen spricht diese juristische Be-
obachtung dafiir, dass dem direkten Forderungsrecht
Gesetzescharakter zukommt — und damit Art. 103a
VVG darauf keine Anwendung finde. Jedenfalls
wurden im Zuge der Beratungen des National- bzw.
Stianderats, wenn auch iiberraschend, diverse konsu-
mentenfreundliche Anderungen und insbesondere die
Formulierung von Art. 60 Abs. 1% VVG (nebst Art. 59
Abs. 3 VVG) — wie sie per 1. Januar 2022 letztendlich
in Kraft getreten ist — doch angenommen.*°

C. Entstehungsgeschichte von Art. 103a VVG

Wenig Aufschluss iiber die Anwendung des Gesetzes
gibt die Entstehungsgeschichte von Art. 103a VVG.
Urspriinglich sah der Bundesrat vor, dass betreffend
das Verhiltnis des neuen Rechts zum alten Recht die
allgemeinen iibergangsrechtlichen Grundsitze (d.h.
Art. 1 bis 4 SchiT ZGB) zur Anwendung kdmen.*!
Auf eine VVG-spezifische Ubergangsregelung wur-
de zunichst verzichtet. Insbesondere dusserte er sich
zur Vernehmlassungsvorlage dahingehend, dass das
neue Recht auch fiir bestehende Vertriage gelten soll-
te, sofern sich das neue Recht nicht auf Sachverhal-
te bezieht, die sich im Rahmen bestehender Vertrage
bereits abschliessend verwirklicht haben. Weiter fiigte
er in diesem Zusammenhang an, dass es schliesslich
der Praxis iiberlassen werde, wie weit das neue Recht
auf Sachverhalte anzuwenden sei, die sich unter bishe-
rigem Recht verwirklicht haben, deren Auswirkungen
aber erst nach Inkrafttreten des teilrevidierten VVG
eintreten. Es ist jedoch nachvollziehbar, dass die Ver-
nehmlassungsteilnehmer diesen Vorschlag aufgrund
fehlender Rechtssicherheit — so z.B. in Hinsicht auf
die Produktentwicklung und Risikobewertung und
-iibernahme — ablehnten.*> Der SVV, die Association
des Courtiers en Assurances ACA, santésuisse, die
OKK Holding AG, die Assura SA, die Groupe Mutu-
el sowie der Schweizer Bauernverband (SBV) erach-
teten die Aufnahme einer Ubergangsregelung gar als
zwingend. So war es fiir den SVV wesentlich, dass
fiir bestehende Versicherungsvertrage grundsitzlich

Botschaft zur Anderung des Versicherungsvertragsgesetzes vom
28. Juni 2017, BBI 2017 5089 ff., 5128 (zit. Botschaft VVG 2017).

EFD (FN 37), 29 Ziff. 2.2.3 sowie Stellungnahme zur Teilrevision des
Versicherungsgesetzes (VVG) von Lloyd’s vom 26. Oktober 2016
Siehe hierzu zusammenfassend Marco ForTe/STePHAN KinzL, Der
neue Art. 60 Abs. 1% VVG — direktes Forderungsrecht der geschédig-
ten Person gegen (alle) Haftpflichtversicherungen?, Anwaltsrevue
2010, 421 ff.

EFD (FN 34), 54 Ziff. 2.4.

EFD (FN 37), 34 f. Ziff. 4.1.1 sowie SVV (FN 35).
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das bisherige Recht weitergelte und das neue Recht
mit einer Ubergangsfrist von mindestens zwei Jahren
ausschliesslich auf neu abzuschliessende Vertridge An-
wendung fande.** Im Ergebnis wurde die Vernehmlas-
sungsvorlage im Hinblick auf eine verhéltnisméssige
Regelung um eine VVG-spezifische Ubergangsbestim-
mung, welche dem jetzigen Art. 103¢ VVG entspricht,
erginzt.* Demnach gelten fiir Vertriage, die vor dem
Inkrafttreten der Anderungen vom 19. Juni 2020 ab-
geschlossen wurden, lediglich die Formvorschriften
und das Kiindigungsrecht nach den Art. 35¢ und 35h
VVG. Fiir die Geltung des neuen Rechts (und damit
unter Umsténden auch des direkten Forderungsrechts
gemiss Art. 60 Abs. 1°® VVG) fiir bereits bestehende
Versicherungsvertrage — wohlgemerkt dem Grossteil
der gegenwirtig bestehenden Versicherungsvertriage —
verbleiben damit lediglich die Rechtsinstitute der Ver-
tragsdnderung oder der Kiindigung.

D. Im Besonderen zum Verhiltnis von
Art. 1034 VVG zu Art. 60 Abs. 1" VVG

Im Zusammenhang mit dem direkten Forderungsrecht
nach Art. 60 Abs. 1*® VVG zeigt ein Blick in die par-
lamentarischen Beratungen, dass der Gesetzgeber mit
Art. 103a VVG lediglich beabsichtigte, die Auswir-
kungen der Teilrevision im Verhéltnis zu den direkt am
Versicherungsvertrag beteiligten Parteien — also dem
Versicherungsnehmer und der Versicherung — zu re-
geln. So bemerkte Nationalrdtin Daniela Schneeberger
im Zusammenhang mit Art. 103a VVG explizit, dass
dies «fiir beide» Seiten vorteilhaft sei.*> Es liegt auf
der Hand, dass sie damit auf den Versicherungsneh-
mer und die Versicherung verwies. Im Umkehrschluss
wird damit zumindest ein Indiz geliefert, dass der Ge-
setzgeber zwischen vertraglichen und gesetzlichen
Bestimmungen mit Drittwirkung differenziert, auch
wenn er bei der Normierung von Art. 103¢ VVG den
Schutz bzw. die Starkung der Position des geschidig-
ten Dritten wohl unbewusst ausser Acht liess. Wéhrend
dies allenfalls einer unechten Gesetzesliicke gleichka-
me, erhirtet sich damit zumindest die Annahme, dass
dem direkten Forderungsrecht Gesetzescharakter zu-
zusprechen ist. Letzteres sprache fiir die Anwendung
von Art. 3 SchlT ZGB, mithin einer Anwendung von
Art. 60 Abs. 1*® VVG sowohl auf neue wie auch auf
alte Versicherungsvertrage, die vor Inkrafttreten des
teilrevidierten VVG abgeschlossen worden sind.

SVV (FN 35).

Botschaft VVG 2017 (FN 38), 5136.

Votum von Nationalrétin DanieLa ScHNeEeBERGER, AB 2019 N 771; siehe
auch Votum von Nationalratin CELine AmAupruz, AB 2019 N 769 sowie

V. Teleologische Auslegung: Sinn und Zweck
von Art. 60 Abs. 1'sVVG

A. Allgemein

Bei der teleologischen Auslegung geht es endlich da-
rum, nicht formalistisch — «wertungsblind» — an den
Wortlaut einer Norm und «leeren» Begriffen anzu-
kniipfen, sondern die gesetzliche Anweisung nach
ihrem Zweck zu hinterfragen.*® Es handelt sich um
das logische Element, das die Gliederung des Gedan-
kens, auf dem eine Norm beruht, in seine Einzelteile
zerlegt und zueinander ins Verhiltnis setzt.*” Vorlie-
gend gilt es demnach, Art. 103a VGG in Anlehnung
an den Sinn und Zweck des direkten Forderungsrechts
gemiiss Art. 60 Abs. 1% VVG — dem Schutz des Scha-
denersatzanspruches der geschiadigten Person — auszu-
legen. Als Ausgangspunkt dient hierfiir die Annahme,
dass Art. 60 Abs. 1" VVG nicht auf bestehende Ver-
sicherungsvertrage anzuwenden sei, die tatséchlichen
Folgen dessen sodann an den Beurteilungskriterien der
Effizienz und Gerechtigkeit gemessen werden.

B. Folgenanalyse

Wairen auf bestehende Versicherungsvertrage lediglich
die neuen Formvorschriften und das Kiindigungsrecht
nach den Art. 354 und 356 VVG anwendbar, so bilde-
te dies einen wenig befriedigenden Kompromiss, um
dem direkten Forderungsrecht nach Art. 60 Abs. 1
VVG Einzug in den Rechtsverkehr zu ermdglichen.
Mit anderen Worten: Eine Stirkung der Position des
geschédigten Dritten als schwichstes Glied im Dreier-
gespann bestehend aus Versicherung, Schédiger und
geschidigter Person liefe vorerst ins Leere. Wéh-
rend eine Ubergangsfrist (fiir die Anwendung von
Art. 60 Abs. 1% VVG auf unter dem alten Recht ent-
standene Versicherungsvertrige) noch eine fiir alle Be-
teiligten verhéltnismédssige Losung gewesen wire, ver-
blieben mit Art. 103a¢ VVG lediglich die Kiindigung,
die Vertragsdnderung oder neu abgeschlossene Ver-
trage, um das direkte Forderungsrecht auf bestehende
(bzw. wiederum neu abzuschliessende) Versicherungs-
vertrdge anzuwenden. Gleichzeitig hétten aber sowohl
Versicherungsnehmer als auch Versicherungen nach
neuem Recht wohl kaum einen Anreiz, bestehende
Versicherungsvertrige zu kiindigen bzw. abzuédndern.
Hinzu kommt, dass es sich bei Versicherungsvertragen
bekanntermassen um Dauerverhéltnisse handelt. Damit
wiirde mit der derzeitigen Ubergangsbestimmung der
Status Quo in vielen Féllen auf lange Sicht gewahrt,
denn das Verhiltnis von alten zu neuen Versicherungs-
vertragen wird noch auf lange Zeit zulasten neuer Ver-
trage deutlich ungleich bleiben. Sprich, das bisherige
Recht finde — parallel zum neuen Recht —noch fiir eine

% Kramer (FN 12), 146 f.
4 \on Savigny (FN 14), § 33.

in diesem Zusammenhang von Zeotwitz/Maisano (FN 3), Jusletter
vom 1. Mérz 2021, 4 1.
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lange Zeit Anwendung. Es ist fraglich, ob das die Ab-
sicht des Gesetzgebers war.*

Durch eine solche Auslegung des Gesetzes wiirde die
Umsetzung des direkten Forderungsrechts stark ge-
hemmt, wenn nicht gar vorerst eher symbolischen
Charakter haben. Um an dieser Stelle jedoch nicht in
eine rein interessengetriebene Auseinandersetzung zu
geraten, bietet es sich an, an zwei allgemein anerkannte
Beurteilungskriterien anzukniipfen: Effizienz und Ge-
rechtigkeit als fundamentale Ziele, die eine Rechtsord-
nung verfolgen sollte.*’

C. Wiirdigung im Hinblick auf eine effiziente
Schadenserledigung

Unumstritten mag die Aussage sein, dass die Scha-
denserledigung moglichst effizient stattzufinden habe.
Bereits im Zuge der Vernehmlassung brachte der SVV
in diesem Zusammenhang an, dass die geschédigte
Person mit der Einrdumung eines direkten Forderungs-
rechts gegen die Versicherung vor die Qual der Wahl
gestellt werde, wen sie einklagen soll («Nachteil, dass
sich der Geschidigte beim direkten Forderungsrecht
mit zwei Parteien und mit Deckungsfragen auseinan-
dersetzen muss»).”® Auf Geschédigtenseite wurde (so
von David Husmann im Namen der Rechtsberatungs-
stelle UP vertreten) in der Vernehmlassung das direkte
Forderungsrecht als Vorteil fiir Geschiadigte und Ver-
sicherte begriisst, versicherte Unternchmen miissten
nicht mehr damit rechnen, direkt belangt zu werden.
Wiéhrend der Beratungen des Stinderats wurde sodann
dahingehend argumentiert, dass eine direkte Auseinan-
dersetzung zwischen der geschidigten Person und der
Versicherung am Versicherungsnehmer vorbei gefiihrt
wiirde und das nicht in seinem Interesse lidge.’! Jedoch
wurde bereits kurz darauf in der Differenzbereinigung
im Nationalrat die auch hier vertretene Ansicht dar-
gelegt, wonach der Versicherungsnehmer durch das
direkte Forderungsrecht vonseiten des geschéddigten
Dritten vielmehr entlastet werde, indem er sich mit
der Schadenserledigung nicht befassen miisse.’? Dies
sei nicht zuletzt dann ein Vorteil, wenn Geschadigter
und Schédiger in einer besonderen Beziehung stehen,
zum Beispiel verwandt sind oder ein Arbeitsverhiltnis
vorliegt. So schreiben auch FORTE/KINZL von einer
«vollig realititsfremden» Vorstellung und Interessen-
lage, wenn davon ausgegangen werde, dass die Versi-
cherung zusammen mit dem Versicherungsnehmer den

So auch Moreno/WEeNDELsPIESS (FN 2), 246.

Siehe z.B. Anne van Aaken, Okonomische Analyse und Rechtsan-
wendung, in: WiR — Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht,
Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Recht, Wien 2020, 4.

SVV (FN 35).

Votum von Stédnderat MarTIN ScHmip, AB 2019 S 770.

Siehe Vota von Nationalratin Prisca Birrer-Heimo, AB 2019 N 2359
und AB 2020 N 258, sowie von Nationalrat Leo MoLLEr, AB 2019
N 2359 f. und AB 2020 N 258.
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Schaden abwickeln und Letzterer an der Abwicklung
teilnehmen mdochte.>? Vielmehr sei — wohl zutreffend —
davon auszugehen, dass der Schidiger bislang miih-
selig dazu gebracht werden musste, den Schadensfall
iiberhaupt seiner Versicherung zu melden. Im Ergebnis
sei das Forderungsrecht gemiss Art. 60 Abs. 1’8 VVG
damit im Hinblick auf eine effiziente Schadenserledi-
gung zu begriissen. So habe im Vergleich zum Versi-
cherten bzw. zur Versicherung der geschéddigte Dritte
oftmals als einziger Beteiligter ein wahres Interesse
daran, die Schadenserledigung freimiitig zu veranlas-
sen. Nicht zuletzt erscheine dies auch forderlich im
Sinne der vorprozessualen Effizienz, da damit auch
fiir Versicherungen der Anreiz besteht, zusammen mit
der geschéddigten Person angesichts eines drohenden
Direktprozesses schadensmindernde Massnahmen zu
ergreifen (die meistens kostspielig sind) und allenfalls
eine giitliche Einigung zu erzielen. Es ist demzufolge
aus Effizienziiberlegungen wenig nachvollziehbar, in-
wiefern Art. 60 Abs. 1" VVG nicht auch auf bestehen-
de Versicherungsvertrage anzuwenden sei.

D. Wiirdigung im Hinblick auf
Gerechtigkeitsiiberlegungen

1. Level Playing Field zwischen geschddigten
Dritten und Versicherungen

MORENO/WENDELSPIESS, bezugnehmend auf die
Stellungnahme der Schweizerischen Gesellschaft fiir
Haftpflicht- und Versicherungsrecht (SGHVR) vom
31. Juli 2009,3* weisen darauf hin, dass die Regelung
nach Art. 60 Abs. 1°8'VVG in vielen Bereichen bereits
der heutigen Praxis entspreche, indem sich Versiche-
rungen regelmaissig vorbehielten, mit der geschéddigten
Person direkt zu verhandeln und ungerechtfertigte An-
spriiche abzuwehren bzw. entsprechende Rechtsstrei-
tigkeiten auszutragen.”® Das bestétigen auch KLETT/
Kuzmanovic.® Zudem sei es hierbei dem Versiche-
rungsnehmer gar untersagt, irgendwelche Anspriiche
anzuerkennen oder Ersatzleistungen direkt zu erbrin-
gen.’” Wie bei solcher Vertragsgestaltung die Einfiih-
rung des direkten Forderungsrechts zu einer sachlich
ungerechtfertigten Privilegierung des vertragsfremden
Geschadigten fiihre®, ist nicht ersichtlich. Oft hat der
Versicherungsnehmer kein intrinsisches Interesse an
einer ziigigen Schadenserledigung. Die geschédigte
Person ist deshalb der schwiéchste Akteur im Dreier-
gespann bestehend aus Versichertem, Versicherung

ForTe/KinzL (FN 40), Anwaltsrevue 2010, 423.

Stellungnahme zur Vernehmlassungsvorlage der Revision des Bun-
desgesetzes liber den Versicherungsvertrag (VVG) der Schweizeri-
schen Gesellschaft fiir Haftpflicht- und Versicherungsrecht (SGHVR)
vom 31. Juli 2009, 11.

Moreno/WenbpeLspiess (FN 2), HAVE/REAS 2021, 246.
KLert/Kuzmanovic (FN 5), HAVE/REAS 2022, 29.
Moreno/WenbpeLspiess (FN 2), HAVE/REAS 2021, 246.
KLert/Kuzmanovic (FN 5), HAVE/REAS 2022, 28.



und geschidigtem Dritten, da ihr bislang verwehrt war,
die Falligkeit der Versicherungsleistung selber her-
beizufiihren.” Art. 60 Abs. 1Y VVG fiihrt dazu, dass
angesichts der vorgenannten Praxis gleiche Ausgangs-
voraussetzungen (im Sinne eines «level playing fieldy)
zwischen dem geschédigten Dritten und der Versiche-
rung geschaffen werden.

2. Zufallsbedingte Ungleichbehandlung
geschddigter Personen

Schliesslich konnen die Rechtsfolgewirkungen des
direkten Forderungsrechts, die unweigerlich auf neue
Versicherungsvertrage zutreffen, nicht isoliert be-
trachtet werden, insbesondere nicht im Verhéltnis zu
geschidigten Dritten, deren Schadenserledigung an-
gesichts dlterer Versicherungsvertrige noch nach
bisherigem Recht abgewickelt werde miisste. Wére
Art. 103a VGG auch auf das direkte Forderungsrecht
nach Art. 60 bs. 1 VVG anwendbar — sprich, gilte
das direkte Forderungsrecht nicht auch fiir alte Ver-
sicherungsvertrage —, fiihrte dies zu einer ungerecht-
fertigten Benachteiligung geschédigter Dritter, deren
Schaden noch auf der Grundlage alter Versicherungs-
vertrage abgewickelt werden miisste. Verweigerte sich
oder verzogerte der Versicherungsnehmer hierbei die
Meldung des Schadenfalls an seine Versicherung,
konnten im Einzelfall seitens des geschédigten Dritten
existenzgefdhrdende Note entstehen. Gleichermas-
sen bliebe die geschidigte Person auf ihrem Schaden
sitzen, wenn deren Schidiger schlichtweg nicht mehr
auffindbar ist. Es ist falsch zu behaupten, dass die ge-
setzliche Verankerung des direkten Forderungsrechts
praktisch gesehen eine marginale Bedeutung habe.®
Wiirde das direkte Forderungsrecht nicht umfassend
angewendet ab dem Jahr 2022, ndhme die Schaden-
erledigung einen stark aleatorischen Charakter an: der
«gliickliche» Geschéddigte mit einem Direktanspruch,
der «ungliickliche» mit einem Schaden, den er beim
Schadiger geltend machen muss. Die Anwendung des
direkten Forderungsrechts nach Art. 60 Abs. 1’8 VVG
fiihrt damit zu einem unbefriedigenden Ergebnis, so-
fern es nicht auch auf alte Versicherungsvertrige an-
gewandt wird. So wire es geschidigten Dritten auf der
Grundlage von alten Versicherungsvertragen verwehrt,
direkt gegen die Versicherung vorzugehen — unter Um-
stinden mit existenzgefahrdenden Folgen — wéhrend
andere geschidigte Personen auf der Grundlage neuer
Versicherungsvertrdge durch ihre gestarkte Rechts-
stellung den Schadenersatzanspruch direkt gegeniiber
der Versicherung geltend machen kénnten. In der Kon-
sequenz wiirde das auch bedeuten, dass auch Art. 60
Abs. 3 VVG (Auskunftsrecht zur Haftpflichtversiche-
rung gegeniiber Aufsichtsbehdrden) nur bei neuen Ver-
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sicherungsvertrigen zur Anwendung kdme. Der An-
walt, der eine Forderung seines Mandanten verjahren
liess, konnte somit einwenden, er habe noch eine alte
Versicherung und miisse diese nicht preisgeben. Das
erschwert die Durchsetzung des Rechts. Damit wiirden
jahrelang zwei verschiedene Rechtsregime parallel zur
Anwendung kommen. Diese zufdllige Ungleichbe-
handlung kann nicht im Sinne des Gesetzgebers gewe-
sen sein. Die grosse Mehrheit vertragsfremder Dritter,
deren Schadenserledigung noch auf der Grundlage al-
ter Versicherungsvertriage erfolgt, hétte damit einfach
«Pech gehabty». Dies trifft sowohl auf Sachverhalte zu,
die sich vor dem 1. Januar 2022 verwirklicht haben
und vor Gericht noch hingig sind bzw. noch nicht ge-
meldet wurden, als auch auf Sachverhalte, die ginzlich
in den Zeitraum nach Inkrafttreten von Art. 60 Abs. 1°
VVG fallen.

Folglich miisste einem geschéddigten Dritten das di-
rekte Forderungsrecht auf Grundlage eines alten Ver-
sicherungsvertrags stets eingerdumt werden, solange
iiber einen Schadensfall nicht vor Inkrafttreten des teil-
revidierten VVG rechtskriftig entschieden wurde. Die
Autoren vertreten daher die Ansicht, dass Art. 103a
VVG aufgrund der daraus entstehenden Ungleichbe-
handlung vertragsfremder Geschédigter nicht auf das
direkte Forderungsrecht nach Art. 60 Abs. 1% VVG
angewandt werden kann. Es stellt sich damit die Frage,
ob nicht ohnehin — wohlgemerkt sogar wenn man dem
direkten Forderungsrecht nach Art. 60 Abs. 1% VVG
primédr Vertragscharakter zuspriche — ein Ausnahme-
tatbestand nach Art. 2 SchiT ZGB vorliegt, sofern in
Kauf genommen wird, dass die ungerechtfertigte Un-
gleichbehandlung geschidigter Dritte in Einzelféllen
zu existenzgefahrdenden Noten fithren kann.®' Gleich-
wohl stehen dem Interesse geschadigter Personen, auf
der Grundlage alter Versicherungsvertrage das direkte
Forderungsrecht anrufen zu konnen, die Interessen der
Versicherungen und der Versicherungsnehmer entge-
gen. So haben einerseits Versicherungen ein Interesse
an der Anpassung bestimmter Versicherungsklauseln,
wie zum Beispiel in Hinsicht auf Sublimiten oder Sub-
sidiaritdts- bzw. Komplementérklauseln zur Dampfung
allfdlliger Prédmienerhohungen, strengere Mitwir-
kungspflichten (bzw. Obliegenheiten) vonseiten des
Versicherungsnehmers oder den Bearbeitungsaufwand
betreffend Riickforderungen.®? Andererseits entstehen
gegebenenfalls auch Nachteile fiir den Versicherungs-
nehmer, sofern seine Versicherung zum Beispiel Scha-
den anerkennt, die einen allfélligen Selbstbehalt nicht

Siehe im Zusammenhang mit Art. 2 SchiT ZGB StepHAN FuHReRr, Ur-
teilshesprechung zu BGer 4A_427/2010: Altrechtliche Anzeigepflicht-
verletzung, 12. Oktober 2010, Internet: https://stephan-fuhrer.ch/
assets/files/Urteile/BGer%202010/11-2010 %2010 %2012-B.pdf (Abruf
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bzw. nur marginal iibersteigen.®® Dennoch sind sich die
Autoren einig, dass in der vorzunehmenden Giiterab-
wiagung das Interesse an einer effizienten, einwand-
freien Schadenserledigung und jenes an einer Starkung
des Schutzes «aller» geschiadigten Personen — ange-
sichts existenzbedrohender Risiken — gegeniiber jenen
der Versicherungsbranche bzw. Versicherungsnehmer
tiberwiegen. Ob Versicherungsnehmer allfdlligen Ver-
tragsdnderungen zustimmen, fillt dann letztendlich in
den Anwendungsbereich der Privatautonomie. Jeden-
falls erscheint es stossend, mit Art. 103a VVG das di-
rekte Forderungsrecht nach Art. 60 Abs. 1% VVG auf
lange Sicht fiir die grosse Mehrheit geschédigter Dritte
vollstandig auszuhebeln.

VL. Fazit

Zusammenfassend lassen sich aus den vorstehenden
Uberlegungen folgende Schliisse ziehen: Dem direkten
Forderungsrecht gemdss Art. 60 Abs. 1% VVG ist Ge-
setzescharakter zuzusprechen, weswegen fiir diese Ge-
setzesbestimmung iibergangsrechtlich nicht Art. 103a
VVG gilt, sondern Art. 3 SchiT ZGB zur Anwendung
gelangt. Ferner wird die Ansicht vertreten, dass selbst
unter der Annahme, dass dem direkten Forderungs-
recht Vertragscharakter zukommt und es damit in den
Geltungsbereich von Art. 103a VVG fillt, nicht zuletzt
aufgrund der dadurch hervorgerufenen Ungleichbe-
handlungen geschéidigter Personen ein Ausnahmetat-
bestand nach Art. 2 SchlT ZGB anzunehmen ist.

Angewandt auf die eingangs genannten Fallbeispiele
hat die hier vertretene Meinung folgende Auswirkung.
Abgesehen davon, dass ein direktes Forderungsrecht
nicht bedeutet, dass tiberhaupt Deckung besteht, ist in
allen vier Fillen ab 1. Januar 2022 ein direktes For-
derungsrecht gegeben. Umstritten kdnnte diese Frage
noch im Fall A sein, wenn also der Schaden schon vor
Inkrafttreten des teilrevidierten VVG eingetreten ist.
Aber auch hier ist die Anwendung des neuen Rechts
sachgerechter: Der Versicherungsnehmer zieht keinen
wirklichen Vorteil daraus, wenn der Schaden nicht di-
rekt mit der Versicherung liquidiert werden kann, der
Geschédigte aber hitte einen offensichtlichen Nach-
teil. Da ja der Schaden Ende 2021 im Fall A schon li-
quide ist, ist durch Art. 60 Abs. 1% VVG ab 1. Januar
2022 ein neuer Solidarschuldner gesetzlich geschaffen
worden, weshalb es (in Anwendung von Art. 3 SchiT
ZGB) richtig ist, auch in diesem Fall ein direktes For-
derungsrecht gegen die Versicherung zu bejahen.
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Das direkte Forderungsrecht geméss Art. 60 Abs. 1
VVG auf neue Versicherungsvertrage zu beschrianken,
wire nach der hier vertretenen Meinung eine falsche
Rechtsanwendung: Es soll ab 1. Januar 2022 fiir alle
Versicherungsverhéltnisse gelten. Diese Losung stellt
eine wesentliche Verbesserung der Stellung des Ge-
schidigten dar und hilft auch dem Schédiger selber,
weil sie ihn entlastet. Ein professionelles Schadenma-
nagement durch die Versicherung versachlicht den ge-
samten Prozess. Da der Vorteil des Geschadigten letzt-
lich kein Nachteil fiir den Versicherten ist, gibt es auch
keinen sachlichen Grund, das direkte Forderungsrecht
nicht sofort umfassend anzuwenden.





