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Regeste

Regeste Ruckgriff des Versicherers auf einen aus unerlaubter Handlung Haftenden. Art. 51
OR. Eine kantonale Subrogationsbestimmung kann das Rickgriffsrecht aus Art. 51 OR
weder zugunsten kantonaler Versicherungsanstalten noch zulasten des Schadigers abandern
(Erw. 1). Art. 55 Abs. 2 ZGB. Haftung einer Aktiengesellschaft fir die unerlaubte
Handlung eines Organs (Erw. 3). Umfang des Rickgriffes des Versicherers.
Beriicksichtigung des V erschuldens des Organs der riickgriffspflichtigen Gesellschaft (Erw.
34). Keine Herabsetzung des Ruckgriffsanspruchs, weil - der Schaden auf Grund einer
abstrakten Gefahr moglicherweise ohnehin eingetreten wére (Erw. 3b); - die regressierende
Versicherungsanstalt fur die Tragung der Gefahr eine Gegenleistung (Pramien) erhalt (Erw.
3c); - dieruckgriffspflichtige Gesellschaft noch fir den Schaden an der Fahrnis wird
aufkommen mussen (Erw. 3d); - die ruckgriffspflichtige Gesellschaft der geschéadigten
Gemeinde freiwillig eine Zahlung zur Verhitung kinftiger Schaden geleistet hat (Erw. 3e).

Erwagungen

E.1

Gemass § 44 des Gesetzes betreffend die Brandversicherung im Kanton Graubtinden erhéalt
die Brandversicherungsanstalt in Fallen, wo ein Dritter den Schaden vorsétzlich oder
fahrl&ssig verursacht hat, "fur die bezahlte Summe das Ruckgriffsrecht auf den Fehlbaren™.
Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Bestimmung die Ersatzforderung des Geschadigten
gegen den Schadiger von Gesetzes wegen auf die zahlende Brandversicherungsanstalt
Ubergehen lassen will oder nur ein Rickgriffsrecht vorsieht, wie Art. 51 OR es schon von
Bundesrechts wegen gewahrt. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann
durch eine kantonale Subrogati onsbestimmung das Rickgriffsrecht aus Art. 51 OR nicht
zugunsten kantonaler Versicherungsanstalten und zuungunsten des Schadigers abgeandert
werden (BGE 50 |1 187).

E.2

Haften mehrere Personen aus verschiedenen Rechtsgriinden, sei es aus unerlaubter
Handlung, aus Vertrag oder aus Gesetzesvorschrift dem Verletzten fir denselben Schaden,
so wird die Bestimmung Gber den Rickgriff unter Personen, die einen Schaden gemeinsam
verschuldet haben, entsprechend auf sie angewendet ( Art. 51 Abs. 1 OR ). Ob undin
welchem Umfange BGE 96 11 172 S. 176 die Haftbaren Riickgriff gegeneinander haben,
wird a so durch richterliches Ermessen bestimmt ( Art. 50 Abs. 2 OR ). Dabel tragt aber in
der Regel derjenige in erster Linie den Schaden, der ihn durch unerlaubte Handlung
verschuldet hat, und in letzter Linie derjenige, der ohne eigene Schuld und ohne
vertragliche Verpflichtung nach Gesetzesvorschrift haftbar ist ( Art. 51 Abs. 2 OR).

E.3



Die Beklagte bestreitet im Berufungsverfahren nicht mehr, dass sie durch den Befehl ihres
Geschéftsfuhrers und Verwaltungsrates Giger, die Lawine auszul 6sen, der Gemeinde Flims
aus unerlaubter Handlung haftbar geworden ist ( Art. 55 Abs. 2 ZGB ) und die Kl&gerin
daher grundsétzlich auf sie zurtickgreifen kann. Sie macht nur noch geltend, das
Kantonsgericht habe das Mass dieses Ruckgriffes unrichtig bestimmt, ndmlich auf Grund
des Art. 43 statt auch des Art. 51 OR, und es habe aus dem festgestellten Tatbestand nicht
die sich aufdréangenden Rechtsschllisse gezogen und ausserdem bestimmte von der
Beklagten a's Ermassigungsgrinde angerufene Tatsachen nicht berlicksichtigt. Sie
beantragt, dass ihre Ersatzpflicht von 80% auf 30% des von der Kl&gerin gedeckten
Schadens herabgesetzt werde. a) Was den Grad des Verschuldens betrifft, der nach Art. 43
OR und folglich auch bei der Bestimmung des Masses des Ruickgriffs nach Art. 51 OR eine
Rolle spielt, kann vorab der Auffassung der Beklagten, das Kantonsgericht habe ihn als
Herabsetzungsgrund Uberhaupt nicht berlicksichtigt, nicht beigepflichtet werden. Es fihrt
im Abschnitt, in dem es die Herabsetzung der Ersatzpflicht begriindet, ausdriicklich aus, bei
der Bemessung des Schadenersatzes sei das Verschulden der Beklagten zu werten; es sei
mit dem Vorderrichter alsleichte Fahrlassigkeit zu wirdigen; die Beklagte habe nicht gegen
elementarste Gebote der Vorsicht verstossen, sondern im wesentlichen nur die gesamte
Sachlage falsch eingeschétzt; das erlaube dem Richter, unter Berticksichtigung aller
Umstande den Schadenersatz nach Recht und Billigkeit zu bemessen. Das K antonsgericht
versteht unter der leichten Fahrlassigkeit eine nicht grobe. Das ergibt sich nicht nur aus der
Beschreibung der Fehler der Beklagten und aus der Wiirdigung, dass sie nicht gegen
elementarste Gebote der Vorsicht verstiess, sondern auch aus der Verweisung auf die
Auffassung des Bezirksgerichtes, das erklart, das VVorgehen der Beklagten sei nicht
grobfahrlassig, sondern nur alsfahrlassig zu qualifizieren. BGE 96 11 172 S. 177 Diese
Wirdigung halt stand. Die Beklagte hat nicht geradezu elementarste, sich jedem
vernunftigen Menschen gebieterisch aufdréngende Gebote der Sorgfalt verletzt, aber auch
nicht die untere Grenze der Fahrléssigkeit nur ganz geringfiigig Uberschritten. Die Befugnis,
Wald und Weide zu betreten ( Art. 699 ZGB ), berechtigt niemanden, Gber fremdes
Eigentum hinweggehende L awinen auszul 6sen. Auch behauptet die Beklagte nicht, sie habe
die Lawine abgesprengt, um einen Notstand im Sinne der Art. 701 ZGB , 52 Abs. 2 OR
oder 34 StGB zu beheben. Die Schneemassen oberhalb Alp Cassons brachten weder
Personen noch Sachen in eine unmittelbare Gefahr, und es kann auch nicht gesagt werden,
eine solche wére nicht anders als durch die kiinstliche Ausldsung der Lawine abzuwenden
gewesen. Skifahrer benltzten das Gelénde nicht, da der Bahnbetrieb ruhte und die
Abfahrtsstrecken gesperrt waren. Die Beklagte hat die Lawine nur ausgel 0st, um vorzeitig
diese anderen Schutzmassnahmen aufheben zu konnen. Sie tat das nicht aus einer
Verpflichtung den Skifahrern gegentiber, wie sie vorbringt, sondern um den Bahnbetrieb,
an dem sie wirtschaftlich interessiert ist, moglichst rasch wieder aufnehmen zu konnen.
Auch die Bestimmungen der Konzession vermochten ihr Vorgehen nicht zu rechtfertigen.
Sie verlangten bel Lawinengefahr nur, dass die Beklagte die gefahrdeten Skiabfahrten
sperre und im Falle der Geféhrdung aller Abfahrten den Bahnbetrieb einstelle. Die
Auslosung der Lawine war daher eindeutig rechtswidrig. Es steht allerdings nicht fest, dass
die Beklagte sich dessen bewusst gewesen sei. Wenn sie aber schon ohne Einverstandnis
der Gemeinde vorgehen wollte, musste sie zum mindesten mit hochster Sorgfalt Uberlegen,
ob die kunstliche Ausldsung der L awine niemanden schadigen konne, und im Zweifelsfalle
auf ihr Vorhaben verzichten. Die Beklagte hat wissen mussen und gewusst, dass Lawinen
unberechenbare Auswirkungen haben konnen, und sie hétte dem Rechnung tragen sollen.



Nichts sprach dafur, dass die Lawine "lls Cugns-Mitte" nach den schweren Schneestiirmen
harmlos sein werde. Der Geschéftsfiihrer der Beklagten liess weder Untersuchungen tber
diefir ihre Méachtigkeit und ihren Lauf entscheidenden V erhaltnisse (Schichtung der
Schneedecke, Temperaturen usw.) vornehmen, noch sich durch Sachversténdige beraten,
obschon er festgestelltermassen BGE 96 11 172 S. 178 wusste, dass in ihrem Anrissgebi et
innert drei Tagen mindestens 110 cm Neuschnee gefallen war. Diese Masse hétte ihn
misstrauisch machen und die Gefahr voraussehen lassen sollen. Er durfte sich auch nicht
auf den Wall verlassen, der die mitten in der Lawinenzone stehenden Gebaude schiitzte.
Dieser Wall eignete sich nur, kleinere Lawinen zu teilen und an den Gebauden
vorbeizuleiten. Eine grosse Lawine, wie die Sprengung sie beflrchten liess, musste
voraussichtlich Uber den Wall und die Gebaude hinwegfegen und machte deren
Beschadigung wahrscheinlich. Die Beklagte hétte das bedenken sollen. Es besteht daher
kein Grund, die Ersatzpflicht der Beklagten unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens
stérker herabzusetzen als die kantonalen Gerichte es getan haben. Das Kantonsgericht halt
alerdings nicht auseinander, inwieweit die Wirdigung des V erschuldens es bestimmt hat,
die Ersatzpflicht um 20% herabzusetzen, und inwieweit die Uberlegung, die Beklagte habe
der Kl&gerin das Risiko der Verschittung der Gebaude durch eine natirlich niedergehende
L awine abgenommen, bestimmend war. Die zweite Uberlegung kann jedoch, wie sogleich
Zu zeigen sein wird, bei richtiger Betrachtung kein Gewicht haben. b) Die Beklagte
unterstellt, der Schaden wére nach dem Gutachten des Institutes fir Schnee- und
Lawinenforschung und der Auffassung des Kantonsgerichts mit grosser Wahrscheinlichkeit
auch eingetreten, wenn sie die Lawine nicht kiinstlich ausgel 6st hétte. Das Kantonsgericht
bezeichnet indessen das V orbringen der Beklagten, die Lawine wére wahrscheinlich auch
ohne Sprengung niedergegangen, als unbewiesene Hypothese. Das Bundesgericht ist an
diese Feststellung gebunden. Da die Beklagte bewei spflichtig war, muss deshalb davon
ausgegangen werden, es sei nicht wahrscheinlich gewesen, dass die Lawine auch ohne die
Sprengung niedergegangen wére. Damit vertragt es sich nicht, dass das Kantonsgericht bei
der Ertrterung des Masses der Ersatzpflicht von einer "noch entfernten Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintrittes ohne Zutun der Beklagten" spricht. Wenn die Wahrscheinlichkeit
nicht bewiesen ist, darf nicht von einer "Wahrscheinlichkeit”, auch nicht von einer
entfernten, ausgegangen werden. Die erwahnte Wendung der Vorinstanz hat in Wirklichkeit
den Sinn einer entfernten Mdglichkeit, einer bloss abstrakten Gefahr. Dazu kommt, dass das
Kantonsgericht BGE 96 11 172 S. 179 die Ausfihrungen des Bezirksgerichtes Giber den
Kausal zusammenhang al's zutreffend bezeichnet. Das Bezirksgericht aber hat erklért, selbst
wenn der Begutachter die Méglichkeit der nattirlichen Ausl6sung bestimmt hétte bejahen
konnen, bliebe immer noch offen, ob eine Lawine gleichen Ausmasses und genau gleicher
Richtung entstanden wére. Dass die Gemeinde Flims auch ohne die unerlaubte Handlung
der Beklagten hétte geschadigt werden konnen, war also wirklich nur eine entfernte
Moglichkeit. Wer jemanden durch unerlaubte Handlung schuldhaft schadigt, kann indessen
der Ersatzpflicht nicht teilweise entgehen, weil der Schaden rein abstrakt moglicherweise
ohnehin eingetreten wéare. Dieses Argument verfangt auch nicht gegentiber einem
Schadensversicherer. Sonst musste dessen Forderung gegentiber dem Schadiger stets
herabgesetzt werden. Die Regel des Art. 51 Abs. 2 OR , wonach der Schaden in erster Linie
von dem zu tragen ist, der ihn durch unerlaubte Handlung verschuldet hat, gilt indessen
auch zugunsten von Versicherern. Er deckt sich mit dem Zweck des Art. 72 VV G, der die
Ersatzforderung aus unerlaubter Handlung in der Regel auf den privaten
Schadensversicherer Ubergehen l&sst und nur die in Abs. 3 umschriebenen Ausnahmen



kennt. ¢) Kein Herabsetzungsgrund liegt sodann darin, dass die Klagerin fur die Tragung
des Risikos eine Gegenleistung erhalten hat. Jeder Versicherer erhélt eine solche. Die
"Beitrage" (Pramien) im Sinne der 88 28 ff. des Gesetzes betreffend die Brandversicherung
wurden nicht etwa von der Beklagten, sondern von der Gemeinde Flims al's Eigentiimerin
der Gebaude aufgebracht. Die Brandversicherungsanstalt arbeitet nach dem Grundsatz der
Gegenseitigkeit (§ 1). Jahrliche Uberschiisse fallen in den Reservefonds (8§ 33). Dieser ist
zur Deckung von Fehlbetrégen anderer Jahre zu verwenden, und wenn er dadurch unter
einen bestimmten Stand sinkt, sind Zuschlége zu den ordentlichen Pramien zu erheben (8
34). Jede Herabsetzung des Ruickgriffsrechtes der Brandversicherungsanstalt gegen den
Schédiger wirkt sich also letzten Endes zulasten aller Versicherten aus. d) Die Beklagte
wirft dem Kantonsgericht vor, es habe nicht berlicksichtigt, dass siein prozentual gleichem
Ausmass wie den Gebaudeschaden auch noch den an der Fahrnis entstandenen Schaden von
Fr. 18'163.-- werde tragen mussen, den BGE 96 11 172 S. 180 vorlaufig die Helvetia
Feuer-Versicherungs-Gesellschaft gedeckt habe. Sie verweist aufBGE 50 11 188f., wo das
Bundesgericht die auf die unerlaubte Handlung zuriickzuftihrenden zusétzlichen Schaden
und Verpflichtungen des Schadigers als Herabsetzungsgrund gewtirdigt habe. Was jedoch
im einem Falle as billig erscheinen kann, ist es nicht notwendigerweise auch in einem
anderen. Der zitierte Entscheid betraf den Rickgriff einer kantonalen
Gebaudeversicherungsanstalt gegen einen Mann, der das Haus seines Vaters grobfahrlassig
in Brand gesetzt hatte. Dem Belangten drohte auch eine Ruckgriffsklage des
Mobiliarversicherers des Vaters, und ausserdem hatte er einen Teil des eigenen
Mobiliarschadens zu tragen. Die nahe V erwandtschaft zwischen dem Schadiger und dem
Hauptgeschadigten und das Wohnen beider im gleichen Hause mag die Nachsicht
gerechtfertigt haben, wozu noch kam, dass der Belangte eine nattirliche Person war. Die
heutige Beklagte kann sich nicht auf solche Verhéltnisse berufen. Sie ist eine auf Gewinn
ausgehende Aktiengesellschaft und hat den Schaden gerade in Verfolgung dieses Zieles
verursacht. Sie behauptet nicht, sie werde finanziell zugrunde gerichtet oder unzumutbar
hart getroffen, wenn sie den ihr vom Kantonsgericht auferlegten Betrag und ausserdem 80%
von Fr. 18'163.-- bezahlen muisse. Diese Belastungen sind fur sie schon wegen der
gesunkenen Kaufkraft des Geldes weniger schwer, als die verursachten Schaden den
Belangten im zitierten Falle getroffen hatten, wenn er sie zu 80% hétte tragen missen. Es
rechtfertigt sich nicht, die Beklagte wegen des verhaltnismassig geringfligigen
Mobiliarschadens weiter zu entlasten. Die Behauptung der Beklagten, das Bundesgericht
habe im zitierten Falle die Ruckgriffsforderung der Gebaudeversicherungsanstalt nur zu
50% geschiitzt, trifft nicht zu. Es setzte sie von rund Fr. 70'000.-- auf Fr. 45'000.-- herab,
was einer Ersatzpflicht von rund 65% entsprach. €) Schliesslich macht die Beklagte geltend,
es musse auch berticksichtigt werden, dass sie der Gemeinde Flims fir die lawinensichere
Ausgestaltung der neu aufgebauten Gebaude vergleichsweise Fr. 80'000.-- bezahlt habe.
Dieser Umstand rechtfertigt indessen die Herabsetzung des Rickgriffes der Klégerin fr
den verursachten Schaden nicht. Die behauptete Zahlung ist nicht ein Beitrag an
verursachte Schaden und tberhaupt nicht eine Folge der begangenen unerlaubten BGE 96 11
172 S. 181 Handlung. Sie erfolgte, wie die Vereinbarung vom 11 November 1968 sagt,
freiwillig und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht. Die Ruckgriffsforderungen der
Versicherer fur den verursachten Schaden wurden ausdriicklich vorbehalten. Indem die
Beklagte zur lawinensicheren Ausgestaltung der wiederaufgebauten Gebaude beitrug,
wollte sie offenbar im eigenen Interesse die kunftige gefahrlose Absprengung von Lawinen
ermoglichen. Dispositiv
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