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Rechtsbegehren:
(act. 1S.1)

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin zu bezahlen:
SFr. 42'910.00 nebst 5% Zins seit 13.09.2005 und Kosten des

Suhneverfahrens.
2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Be-
klagten."
Sachverhalt und Verfahren:
A. Sachverhaltsubersicht
a. Parteien und ihre Stellung

Die Klagerin ist eine selbststandige offentlich-rechtliche Anstalt mit Sitz in Zurich,
die die Aufgaben der kantonalen Feuerpolizei, der kantonalen Feuerwehr sowie
insbesondere der kantonalen Gebaudeversicherung wahrnimmt. Rechtsgrundlage
bildet das Gesetz Uber die Gebaudeversicherung vom 2. Marz 1975 (GebVG; LS
862.1). Der Streitberufene betreibt als Inhaber einer Einzelfirma mit Sitz in Zurich
einen Garagenbetrieb. Er ist Versicherungsnehmer der Beklagten. Die Beklagte
ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Zurich, die alle Arten von Versicherungs-

und Rulckversicherungsgeschaften betreibt.
b. Prozessgegenstand

Am 15. Januar 2005 verursachte der Streitberufene durch Unachtsamkeit einen
Brand in dem von ihm als Geschaftslokal gemieteten Lageranbau der Liegen-
schaft C._ -Strasse...inD. . Dadurch wurde einerseits dieser Lageran-
bau sowie andererseits auch das auf der Liegenschaft stehende Geschafts- und
Wohnhaus beschadigt. Die Klagerin macht mit vorliegender Klage das Ruckgriffs-
recht (§ 72 GebVG) geltend flr von ihr geleistete Zahlungen an den Eigentimer
des beschadigten, vom Streitberufenen gemieteten Lageranbaus. Die Forderung
richtet sich gegen die Beklagte als Haftpflichtversicherer des Streitberufenen. Die

Beklagte verwahrt sich gegen die Anspruche der Klagerin. Sie bestreitet deren



Aktivlegitimation, macht Verjahrung geltend und beruft sich auf die in den Allge-
meinen Versicherungsbedingungen (AVB) enthaltene Obhutsklausel (Art. 7 lit. k
AVB). Demnach bestehe keine Leistungspflicht in Bezug auf den Schaden am
gemieteten Lageranbau. Die Klagerin will die Obhutsklausel nicht oder nur auf
Mobilien angewendet sehen. Die Bestimmung sei ungewohnlich, unklar im Sinne
von Art. 33 VVG sowie unlauter im Sinne von Art. 8 UWG.

B. Prozessverlauf

Am 21. Mai 2010 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin Klageschrift und Wei-
sung ein (act. 1 und 2). Nach Eingang der Klageantwortschrift vom 30. Juni 2010
(act. 8) fand am 8. Marz 2011 eine Referentenaudienz und Vergleichsverhand-
lung statt, an der die Parteien einen Vergleich mit Widerrufsvorbehalt schlossen
(Prot. S. 5ff.). Dieser wurde von der Klagerin mit Eingabe vom 18. Marz 2011
(act. 13) innert Frist widerrufen. In der gleichen Eingabe stellte die Klagerin den
Antrag, das Prozessthema sei auf die Frage der Aktivlegitimation zu beschranken.
Zudem verklindete sie A._ den Streit und wies auf weitere Unterlagen zu
Beweiszwecken hin (act. 13 S. 2). Die Beklagte erhob keine Einwande gegen eine
Beschrankung des Prozessthemas (act. 15). Mit Verfugung vom 24. Marz 2011
wurde das Prozessthema einstweilen auf die Frage der Aktivlegitimation be-
schrankt (Prot. S. 10-13; act. 20-24).

Mit Vorurteil vom 1. Marz 2012 bejahte das Handelsgericht die Aktivlegitimation
der Klagerin (act. 28). Gegen dieses Vorurteil erhob die Beklagte Beschwerde
beim Bundesgericht. Zudem stellte die Beklagte gegen dieses Vorurteil beim
Handelsgericht die Antrage, das Vorurteil sei aufzuheben und es sei ein neuer
Entscheid ohne Mitwirkung von Handelsrichter E._ zu fallen (act. 30). Das
Handelsgericht wies die Antrage mit Beschluss vom 10. April 2012 ab (act. 33).
Auch dagegen erhob die Beklagte in der Folge Beschwerde an das Bundesge-
richt.

Das Bundesgericht vereinigte die beiden Verfahren. Mit Urteil vom 9. Oktober
2012 wies es diejenige Beschwerde der Beklagten ab, welche das Vorurteil vom

1. Marz 2012 gestutzt auf Art. 51 ZPO aufgehoben wissen wollte. Des Weiteren



hob das Bundesgericht das Vorurteil des Handelsgerichts vom 1. Marz 2012 auf
und wies die Sache zur Neubeurteilung ohne die Mitwirkung von Handelsrichter
E.  an das Handelsgericht zurick. Den Standpunkt der Beklagten in der
Hauptsache prifte es nicht (Urteil des Bundesgerichts BGE 4A 217/2012 und
4A 277/2012 vom 9. Oktober 2012, E. 3 und E. 6 sowie Dispositivziffern 1 und 2;
act. 49).

Mit Verfugung vom 21. November 2012 erdffnete der (damalige) Vizeprasident
den Parteien die Besetzung des Handelsgerichts, insbesondere die Mitwirkung
von Handelsrichter Patrik Howald anstelle von Handelsrichter E.  (Prot.
S. 17). Die Beklagte liess dem Gericht mit Schreiben vom 27. November 2012
mitteilen, dass sie gegen diese Besetzung keine Einwendungen erhebe (act. 52).
In der Folge bejahte das Handelsgericht mit Vorurteil vom 9. Januar 2013 die Ak-

tivlegitimation der Klagerin (act. 53); dieses Vorurteil blieb nun unangefochten.

Es wurde ein unbeschrankter zweiter Schriftenwechsel durchgefuhrt (act. 56). Die
Replik datiert vom 24. Mai 2013 (act. 62), die Duplik vom 4. Oktober 2013
(act. 71). Mit Verfugung vom 16. Oktober 2013 wurde der Klagerin eine Ausferti-
gung der Duplik samt Beilagen zugestellt (act. 73).

Erwagqungen:

1. Prozessuales

Am 1. Januar 2011 ist die eidgendssische Zivilprozessordnung (ZPO) in Kraft ge-
treten. Nach Art. 404 Abs. 1 ZPO qilt fir Verfahren, die bei Inkrafttreten dieses
Gesetzes rechtshangig sind, das bisherige Verfahrensrecht bis zum Abschluss
vor der betroffenen Instanz. Fiur das vorliegende Verfahren ist demnach das
frihere kantonale Prozessrecht (ZPO/ZH und GVG/ZH) massgebend. Das
Rechtsmittel richtet sich hingegen nach dem Recht, das bei der Er6ffnung des
Entscheides in Kraft ist, mithin nach dem neuen Prozessrecht (Art. 405 Abs. 1
ZPO).



Die ortliche Zustandigkeit bestimmt sich nach dem neuen Recht, wobei eine be-
stehende Zustandigkeit nach dem alten Recht erhalten bleibt (Art. 404 Abs. 2
ZPO). Nach dem folglich vorliegend anwendbaren Bundesgesetz uber den Ge-
richtsstand in Zivilsachen (GestG) besteht kein zwingender Gerichtsstand i.S.v.
Art. 2 Abs. 1 GestG und die Art. 21 ff. GestG sind nicht anwendbar. Inwieweit die
in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen der Beklagten (AVB; act. 3/10)
enthaltene Gerichtsstandsklausel (Art. 29 AVB) im Lichte von Art. 9 GestG gultig
und auch flr Rechtsnachfolger des Streitberufenen verbindlich ist, kann offen
bleiben. Sowohl die genannte Klausel als auch Art. 3 Abs. 1 lit. b GestG sehen
Zurich als Gerichtsstand vor. Die ortliche Zustandigkeit des Handelsgerichts ist

damit gegeben. Sie ist denn auch unbestritten (act. 1 S. 2; act. 8 S. 2).

Die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts ergibt sich aus § 62 GVG/ZH
und ist unbestritten (act. 1 S. 2; act. 8 S. 2). Der Streitwert betragt CHF 42'910.—
(§ 18 ff. ZPO/ZH). Die Klage wurde gehdrig eingeleitet (§ 102 ZPO/ZH). Auch die
Ubrigen Prozessvoraussetzungen sind erfullt (§ 108 ZPO/ZH). Dem Eintreten auf

die Klage steht nichts entgegen.

Der Prozess erweist sich als spruchreif (§ 188 Abs. 1 ZPO/ZH).

2. Unbestrittener Sachverhalt
Der Streitberufene fuhrte tber mehrere Jahre in D. in einem von ihm gemie-
teten Lageranbau eines Geschafts- und Wohnhauses an der C. -Strasse ...

einen Garagenbetrieb. Seit August 1991 war der Streitberufene bei der Beklagten
betriebshaftpflichtversichert (Police vom 21. August 1991, act. 63/3a [damals be-
fand sich der Betrieb gemass Police noch an der F._ -Strasse ...]). Diese
Versicherung basierte auf dem Antrag des Streitberufenen vom 8. August 1991
(act. 9/1). Der Versicherungsvertrag wurde in der Folge auf der Grundlage des
Anderungsantrags des Streitberufenen vom 1. Oktober 1996 (act. 9/2) geéndert
und die Beklagte stellte die Police vom 7. Oktober 1996 (act. 63/3b) aus. Der nun
dem Streitverhaltnis zugrunde liegende Versicherungsvertrag datiert vom
4. Februar 2004; die entsprechende Police wurde am 2. Mai 2005 ausgestellt

(act. 3/7). Der vom Streitberufenen unterzeichnete Versicherungsantrag zu dieser



Police datiert vom 3. Februar 2004 (act. 63/4; act. 1 S. 3f.; act. 8 S. 3 und S. 5;
act. 62 S. 4; act. 71 S. 4).

Auf den Versicherungsvertrag sind die "Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB) Haftpflichtversicherung" in der Ausgabe 1/1998 (act. 3/10) anwendbar. Die
AVB sind durch Globallibernahme seitens des Streitberufenen Bestandteil des
Vertrags geworden und enthalten folgende - von den Parteien zitierte - Bestim-
mungen im Kapitel "Deckungsumfang" (act. 1 S. 3f. und S. 14f.; act. 8 S. 4 ff;
act. 62 S. 3-7; act. 71 S. 14; act. 3/10 S. 3-7):

"Art. 1 Versicherte Haftpflicht

a)
Versichert ist die auf gesetzlichen Haftpflichtbestimmungen beruhende Haftpflicht
aus dem in der Police bezeichneten Betrieb fir:

[..]
2

Sachschéaden, d.h. Zerstdrung, Beschadigung oder Verlust von Sachen.

b)

Ohne besondere Vereinbarung umfasst die Versicherung auch die Haftpflicht:

1.

als Eigentimer (nicht jedoch als Stockwerkeigentimer), Mieter oder Pachter von
Grundstiicken, Gebauden, Raumlichkeiten und Anlagen, die ganz oder teilweise
dem versicherten Betrieb dienen, sowie als Mieter von andern Raumlichkeiten;

[-]
Art. 3 Zuschlagspflichtige Sondergefahren

Nur wenn die bezlgliche Frage im Antrag bejaht oder eine entsprechende Vereinba-
rung getroffen wurde, erstreckt sich die Versicherung auch auf:

a)

die Haftpflicht als Eigentlimer, Mieter oder Pachter von Grundstiicken, Gebauden
und Anlagen, die weder ganz noch teilweise dem versicherten Betrieb dienen (z.B.
Miethauser ohne Betriebsraumlichkeiten, Personalwohnhauser, Personalsportanla-
gen);

[...]

Art. 7 Einschrankungen des Deckungsumfanges
Von der Versicherung ausgeschlossen sind:

[...]

k)

Anspriiche aus

+ Schaden an Sachen, die ein Versicherter zum Gebrauch, zur Bearbeitung, Ver-
wahrung oder Beforderung oder aus andern Griinden (z.B. in Kommission, zu
Ausstellungszwecken) ibernommen oder die er gemietet oder gepachtet hat,



+ Schaden, die an Sachen infolge Ausfuhrung oder Unterlassung einer Tatigkeit
eines Versicherten an oder mit ihnen (z.B. Bearbeitung, Reparatur, Beladen oder
Entladen eines Fahrzeuges) entstanden sind;

[..]

Des Weiteren enthalten die AVB im Kapitel "Verschiedenes" folgende - von der
Beklagten zitierte - Klausel (act. 8 S. 4; act. 3/10 S. 10):

"Art. 27 Verjahrung

Die auf einem Schadenfall beruhenden Anspriiche eines Versicherten aus diesem
Vertrag verjahren nach Ablauf von zwei Jahren seit dem Abschluss eines ausserge-
richtlichen oder gerichtlichen Vergleichs oder dem Vorliegen eines rechtskraftigen
Urteils."

Am 15. Januar 2005 verursachte der Streitberufene durch Unachtsamkeit einen
Brand (act. 3/6). Dadurch wurde einerseits der vom Streitberufenen gemietete
Lageranbau beschadigt und andererseits auch das Geschafts- und Wohnhaus.
Den entstandenen Gebaudeschaden im Betrag von insgesamt CHF 160'599.— hat
die Klagerin dem geschadigten Gebaudeeigentimer in drei Teilzahlungen vergu-
tet (act. 3/8). Fur die Schaden am Geschafts- und Wohnhausteil hat die Beklagte
der Klagerin zugunsten des versicherten Streitberufenen auf der Grundlage der
Betriebshaftpflichtversicherung Zahlung geleistet. In Bezug auf den Schaden am
vom Streitberufenen gemieteten und durch den verursachten Brand vollig zerstor-
ten Lageranbau bestreitet die Beklagte jede Leistungspflicht auf der Grundlage
der Obhutsklausel (act. 1 S. 3; act. 8 S. 3).

Die von der Klagerin an den Eigentumer geleistete Verkehrswertentschadigung
fur den Lageranbau betragt CHF 60'000.—. Eine Verkehrswertentschadigung wur-
de geleistet, weil der Lageranbau wegen bevorstehender Enteignung des Grund-
stiickes fur die Erstellung eines Bahntrassees nicht wieder aufgebaut wurde
(act. 3/9). Davon verlangt die Klagerin von der Beklagten CHF 42'910.— (ca. 70%)
mit der Begrindung, Diskussionen Uber einen Abzug wegen Grobfahrlassigkeit
des Streitberufenen ausschliessen zu wollen. Die Héhe des Schadens ist nicht
strittig (act. 1 S. 3; act. 8 S. 3).



Die Klagerin liess sich die Anspriiche des Streitberufenen gegenuber seiner Ver-
sicherung (Beklagte) abtreten. So unterzeichnete der Streitberufene am 9. Juni

2007 eine "Abtretungserklarung" (act. 3/5) mit folgendem Inhailt:

"Die Ansprlche aus dem Versicherungsvertrag von Herrn A. , Garagist (Ver-
sicherungsnehmer), mit der "B. (Betriebshaft-Police Nr. ...) betreffend das
Brandereignis vom 15. Januar 2005 im Lageranbau an der C.____ -Str.... in
D. (Ref. B._____: Schaden ...; Ref. GVZ: Schaden Nr. ..., Gebaude Nr. ...
D. ) werden mit allen Nebenrechten der Gebaudeversicherung Kanton Zirich
(GVZ), Thurgauerstr. 56, 8050 Zurich abgetreten, soweit diese gemass Gesetz Uber
die Gebaudeversicherung dem Gebaudeeigentiimer Entschadigung geleistet hat."

In der nachfolgenden Korrespondenz stritten sich die Parteien Uber die Auslegung
der Obhutsklausel (act. 21/1-6). Nachdem zwischen den Parteien keine Einigung
in Bezug auf die bezahlte Verkehrswertentschadigung erzielt werden konnte,

reichte die Klagerin am 21. Mai 2010 vorliegende Klage ein (act. 1 und 2).

3. Problemstellung

Unstreitig sind auf den Versicherungsvertrag vom 4. Februar 2004 (act. 3/7)
grundsatzlich die durch den Streitberufenen mittels Globallibernahme einbezoge-
nen Allgemeinen Versicherungsbedingungen in der Ausgabe 1/1998 (act. 3/10)
anwendbar. Strittig sind die Bedeutung und die Tragweite der Obhutsklausel
(Art. 7 lit. K AVB), wobei der Kern des Streits die Bedeutung des darin verwende-
ten Begriffes "Sache" ist. Diese Bedeutung ist durch Auslegung zu ermitteln. Vor-
ab stellt sich die Frage, ob in Bezug auf den Deckungsausschluss eine Individual-
abrede vorliegt, die den AVB und damit der Obhutsklausel vorginge, und ob die
Obhutsklausel ungewohnlich ist. Weiter ist der Deckungsausschluss einer Inhalts-
kontrolle zu unterziehen und zu prifen, ob er das UWG verletzt. Ob die eingeklag-
te Forderung verjahrt ist, wird abschliessend zu prufen sein. Die Frage der Aktiv-
legitimation der Klagerin ist dagegen bereits rechtskraftig entschieden worden
(act. 53).
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4. Fehlen einer Individualabrede

4.1. Parteibehauptungen

4.1.1. Die Beklagte macht geltend, die Frage der Deckung von Schaden an ge-
mieteten Betriebsgebauden sei zwischen dem Streitberufenen und der Beklagten
von Anfang an thematisiert worden. Der Streitberufene habe aber in seinen Versi-
cherungsantragen vom 8. August 1991 und vom 1. Oktober 1996 je im Abschnitt
Uber zusatzlich versicherbare Sondergefahren bzw. Deckungserweiterungen die
Deckung von Schaden an gemieteten, geleasten oder gepachteten Grundstu-
cken, Gebauden und Raumlichkeiten - im Unterschied zu anderen versicherbaren
Sondergefahren - gerade nicht gewahlt und daher eine Ausdehnung der Versiche-
rung auf weitere Sondergefahren bzw. Deckungserweiterungen nicht gewollt. Es
habe dem Ubereinstimmenden Willen der Parteien entsprochen, dass Schaden an
gemieteten Raumlichkeiten nicht gedeckt seien. Indem der Streitberufene die De-
ckungserweiterung nicht gewahlt habe, sei es beim Ausschluss gemass AVB ge-
blieben. Es liege eine Individualabrede vor. Die Diskussion Uber die Bedeutung
von Ausschlissen in den AVB sei obsolet (act. 8 S. 5, 8 f. und 19; act. 71 S. 3 f.).

4.1.2. Die Klagerin bringt dagegen vor, von einer Individualabrede konne nicht
die Rede sein. Im Zeitpunkt des Versicherungsfalles, der der vorliegenden Klage
zugrunde liege, hatten die alten Policen und die Antragsformulare keine Gultigkeit
mehr gehabt. Sie seien 2004 von einem neuen Antrag bzw. einer neuen Offerte
und einer neuen Police abgelost worden. Darin fanden sich keine Hinweise auf
maogliche Sondergefahren bzw. Deckungserweiterungen fur gemietete Betriebslo-
kalitaten (act. 62 S. 4).

4.2. Rechtliches

4.2.1. Gemass Konzeption von Art. 1 VVG ist der klinftige Versicherungsnehmer
regelmassig der Antragsteller. Dabei wird in der Versicherungspraxis durchwegs
ein sogenannter Antragsschein bzw. ein Antragsformular verwendet. Allfallige
AVB sind dem Versicherungsnehmer so zu Ubergeben, dass er sie kennen kann,
wenn er den Versicherungsvertrag beantragt oder annimmt (ausflihrlich KUHN,
Privatversicherungsrecht, 3. Aufl. 2010, Rz 351 ff., 465, 550 ff.).
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4.2.2. Individuelle Abreden, welche von den AVB abweichen, haben Vorrang:
Sie verdrangen vorformulierte Klauseln mit abweichendem Inhalt. Wird der Text
der AVB hingegen unverandert GUbernommen, so liegt keine Individualabrede vor.
Entscheidend ist, ob die Bedingungen ausgehandelt wurden. So liegt auch bei der
Verwendung von erganzungsbedurftigen Formularen - wie dem Antragsformular -
keine Individualabrede vor (FUHRER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht,
2011, Rz 8.21-8.23; HUGUENIN, Obligationenrecht: Allgemeiner und Besonderer
Teil, 2012, Rz 613).

4.3. Waurdigung

4.3.1. Vorab ist festzuhalten, dass der Versicherungsantrag vom 3. Februar
2004 (act. 63/4), auf dessen Grundlage der im Streit liegende Versicherungsver-
trag vom 4. Februar 2004 (act. 3/7) beruht, anders als die von der Beklagten ins
Feld gefuhrten friiheren Antrage aus den Jahren 1991 und 1996 (act. 9/1-2), kei-
nen Abschnitt Uber zusatzlich versicherbare weitere Sondergefahren bzw. De-
ckungserweiterungen enthalt. Eine aktive Wahl seitens des Streitberufenen in Be-
zug auf Sondergefahren, wie die Beklagte geltend macht, war in diesem Antrag -
einer soweit ersichtlich von der Beklagten vorgefertigten und zur Unterschrift vor-
gelegten Offerte - gar nicht moglich: Der Streitberufene hatte lediglich vier Fragen
- u.a. zu den bisher geschlossenen Versicherungen - zu beantworten und die Of-
ferte zu unterzeichnen (vgl. act. 63/4 S. 6). Schon deshalb kommt entgegen der
Auffassung der Beklagten die Annahme einer Individualabrede in Bezug auf den

Deckungsausschluss im Versicherungsvertrag vom 4. Februar 2004 nicht in Fra-

ge.

4.3.2. Die Beklagte geht aber auch fehl, wenn sie eine Individualabrede bereits
in der Nichtwahl einer Deckungserweiterung in einem Versicherungsantrag sehen
modchte. So liegt bei der Verwendung von erganzungsbedurftigen Antragsformula-
ren gerade keine Individualabrede vor. Schliesslich macht auch die Beklagte nicht
eine effektive Abanderung des AVB-Textes oder ein tatsachliches Aushandeln der
AVB geltend.
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4.4. Fazit

Es liegt in Bezug auf den Deckungsausschluss keine Individualabrede vor, die

den AVB vorginge.

5. Keine Ungewodhnlichkeit der Obhutsklausel

5.1. Parteibehauptungen

5.1.1. Die Klagerin halt die Obhutsklausel von Art. 7 lit. k AVB zudem flur unge-
wohnlich, soweit damit sowohl bewegliche als auch unbewegliche Sachen von der
Versicherungsdeckung ausgeschlossen seien, und will dieser Bestimmung des-
halb die Geltung versagen (act. 1 S. 4 ff.; act. 62 S. 6 ff.).

5.1.2. Die Beklagte bestreitet die Ungewohnlichkeit der Obhutsklausel (act. 8
S.7ff.;act. 71 S. 5 ff.).

5.2. Rechtliches

Die Regel, wonach auch ungelesen Ubernommene AVB (sog. Globalibernahme)
bindend sind, erfahrt durch die Ungewdhnlichkeitsregel eine Ausnahme. Dem-
nach sind von der globalen Zustimmung zu AVB alle ungewohnlichen Klauseln
ausgenommen, auf deren Vorhandensein die schwachere oder weniger ge-
schaftserfahrene Partei nicht besonders aufmerksam gemacht worden ist. Die
Partei, welche die AVB in den Vertrag aufgenommen hat, muss aufgrund des Ver-
trauensprinzips davon ausgehen, dass ihr unerfahrener Vertragspartner unge-
wohnliche Klauseln nicht will. Entscheidend ist somit einzig, mit welchem Ver-
tragsinhalt der die AVB nicht lesende oder nicht verstehende Kunde nach dem
Vertrauensprinzip rechnen musste. Damit einer Bestimmung der AVB die Geltung
versagt wird, muss sie sowohl objektiv als auch subjektiv ungewohnlich sein. Ob-
jektive Ungewohnlichkeit setzt voraus, dass die betreffende Klausel einen ge-
schaftsfremden Inhalt aufweist. Die fragliche Klausel muss zu einer wesentlichen
Anderung des Vertragscharakters fiihren oder in erheblichem Masse aus dem ge-
setzlichen Rahmen des Vertragstypus fallen. Je starker eine Klausel die Rechts-

stellung des Vertragspartners beeintrachtigt, desto eher ist sie als ungewoéhnlich
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zu qualifizieren (BGE 135 Ill 1 E. 2; Urteil des Bundesgerichts 4C.282/2003 vom
15. Dezember 2003 E. 3.1f.; Urteil des Bundesgerichts 5C.220/2000 vom
11. Dezember 2000 E. 2; BGE 119 Il 443 E. 1a). Die Ungewodhnlichkeitsregel
kniipft hier insbesondere am Uberraschungsmoment an. Die subjektive Unge-
wohnlichkeit beurteilt sich nach einem individuellen Massstab. Die inhaltliche Un-
angemessenheit einer Bestimmung spielt dagegen im Rahmen der Prufung der
Ungewohnlichkeit gerade keine Rolle (FUHRER, a.a.0., Rz 8.35-8.36 und Rz 8.41;
ausfuhrlich zum Ganzen: POUGET-HANSELER, Die objektive Ungewodhnlichkeit All-
gemeiner Versicherungsbedingungen, in: HAVE 2012 S. 171 ff.).

5.3. Wurdigung

5.3.1. Die von der Klagerin ins Feld gefuhrte Ungewodhnlichkeit der Obhutsklau-
sel scheitert bereits an der objektiven Voraussetzung: Der Deckungsausschluss

ist weder geschaftsfremd noch tberraschend.

5.3.2. Die Obhutsklausel erweist sich namlich einerseits als vertrags- bzw. ge-
schaftstypisch. So sind der Deckungsumfang und die Einschrankung der um-
schriebenen Gefahr durch Ausschlussklauseln der eigentliche Gegenstand von
AVB bei Versicherungsvertragen (WEBER, Privatversicherung, in: Munch/Geiser
(Hrsg.), Schaden — Haftung — Versicherung, Basel 1999, 136 N 4.19f.). Dies
muss insbesondere dann gelten, wenn in den Versicherungsvertragen - wie vor-
liegend (act. 3/7) - der Deckungsumfang kaum geregelt ist. Demnach musste
auch der Streitberufene nach Treu und Glauben damit rechnen, dass sich in den

AVB der Beklagten Einschrankungen des Deckungsumfanges finden.

5.3.3. Die Obhutsklausel des Art. 7 lit. k AVB findet sich andererseits aber auch
an prominenter Stelle im Kapitel "Deckungsumfang” unter dem Titel "Einschran-
kungen des Deckungsumfanges". Diese Deckungseinschrankung ist bereits im
Inhaltsverzeichnis auf der Titelseite der AVB gut erkennbar; ein spezieller Hinweis
auf den Deckungsausschluss war bei dieser Sachlage nicht weiter notig. Von ei-
nem versteckten und damit Uberraschenden Deckungsausschluss kann nicht ge-

sprochen werden.
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5.3.4. Eine allfallige Unangemessenheit der Obhutsklausel schliesslich zielt auf
die Kontrolle des Inhalts einer Bestimmung und spielt daher bei der Frage nach

der Ungewdhnlichkeit einer Bestimmung keine Rolle; sie ist daher nicht zu prufen.
5.4. Fazit

Die Obhutsklausel (Art. 7 lit. kK AVB) erweist sich als nicht ungewohnlich. Sie ist
wie die Ubrigen AVB vom Konsens (Globalubernahme) erfasst und damit Tell

bzw. Inhalt des Vertrages.

6. Auslegung der Obhutsklausel

6.1. Parteibehauptungen

6.1.1. Die Klagerin macht geltend, es habe zwischen der Beklagten und dem
Streitberufenen keinen Ubereinstimmenden Willen dariber gegeben, dass Scha-
den an gemieteten Betriebslokalitaten von der Deckung ausgeschlossen seien.
Der Begriff "Sache" in der Obhutsklausel sei umgangssprachlich auf Mobilien be-
schrankt; unbewegliche Sachen seien davon nicht erfasst. Auch die systemati-
sche Auslegung lasse den Einbezug von Immobilien nicht zu. Die Obhutsklausel
sei zudem unklar und daher in Anwendung der Unklarheitenregel nur auf Mobilien
anwendbar (act. 1 S. 3 ff. und act. 62 S. 3 ff.).

6.1.2. Die Beklagte bringt dagegen vor, es habe dem Ubereinstimmenden Willen
der Parteien entsprochen, dass Schaden an gemieteten Raumlichkeiten nicht ge-
deckt seien. Dabei bezieht sich die Beklagte im Wesentlichen auf die friheren
Versicherungsantrage vom 1. Oktober 1996 und 8. August 1991. Entgegen der
Auffassung der Klagerin lasse die Formulierung der Obhutsklausel indes keines-
wegs den Schluss zu, sie beziehe sich nur auf bewegliche Sachen. Die Bestim-
mung gelte in der Rechtsprechung des Bundesgerichtes als klar und sei daher
nicht zu Ungunsten der Beklagten auszulegen. Sie sei seit Jahren ublicher Be-
standteil von AVB bei Betriebshaftpflichtversicherungen diverser Versicherer
(act. 8 S. 5 ff. und act. 71 S. 3 ff. und 9 ff. sowie act. 72/3).
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6.2. Rechtliches

6.2.1. Vorformulierte Vertragsbestimmungen sind integrierender Bestandteil des
Vertrags und nach den gleichen Regeln wie die anderen Vertragsbestimmungen
auszulegen. Bei Streitigkeiten Uber die Auslegung eines Vertrages muss der Rich-
ter zunachst versuchen, den Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien
festzustellen, ohne dabei die unrichtige Bezeichnung oder Ausdrucksweise zu
beachten, die von den Parteien aus Irrtum oder in der Absicht gebraucht wird, die
wahre Beschaffenheit des Vertrages zu verbergen (Art. 18 Abs. 1 OR). Wenn der
wirkliche Wille der Parteien nicht festgestellt werden kann oder wenn ihr wirklicher
Wille nicht Ubereinstimmt, sind die Erklarungen und Verhaltensweisen nach dem
Vertrauensprinzip auszulegen (BGE 133 Ill 674 E. 3.3 m.w.H. = Pra 97 [2008]
Nr. 65; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4A 571/2012 vom 18. Marz 2013
E. 4.2.4; Urteil des Bundesgerichts 4A 585/2012 vom 1. Marz 2013 E. 3; BGE
135 1l 1 E. 2; FUHRER, in: Basler Kommentar zum VVG, 2001, N 93 ff. zu Art. 33
VVG; DERSELBE, a.a.0., Rz 8.48 ff.; KuHN, a.a.0., Rz 608 ff.; KOLLER, OR AT,
2009, § 23 Rz 68 ff.; SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, 6. Aufl. 2012, Rz 45.08 ff.; HUGUENIN, a.a.0., Rz 627 ff.).

6.2.2. Indem der Versicherer bei Vertragsabschluss die Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen vorlegt, bekundet er seinen Willen, sich gemass dem Wortlaut
dieser Bedingungen zu verpflichten. Kann kein Ubereinstimmender wirklicher Wille
festgestellt werden, ist zunachst danach zu fragen, wie der Empfanger der Wil-
lensbekundung diese nach Treu und Glauben verstehen konnte. Dies fuhrt zu ei-
ner objektiven Auslegung des Inhalts der Allgemeinen Versicherungsbedingungen
sogar dann, wenn diese nicht dem wirklichen Willen des Versicherers entspricht.
Im besonderen Bereich des Versicherungsvertrags prazisiert Art. 33 VVG im Ub-
rigen, dass der Versicherer fur alle Ereignisse haftet, welche die Merkmale der
Gefahr, gegen deren Folgen die Versicherung genommen wurde, an sich tragen,
es sei denn, dass der Vertrag einzelne Ereignisse in bestimmter, unzweideutiger
Fassung von der Versicherung ausschliesst. Daraus ergibt sich, dass der Versi-
cherungsnehmer gegen die Gefahr gedeckt ist, wie er sie beim Lesen der Allge-

meinen Versicherungsbedingungen nach Treu und Glauben verstehen konnte.
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Wenn der Versicherer Abgrenzungen oder Ausnahmen vorsehen wollte, so muss-
te er dies klar zum Ausdruck bringen. Gemass dem Vertrauensprinzip obliegt es
dem Versicherer, den Umfang seiner Verpflichtung abzugrenzen, und der Versi-
cherungsnehmer hat nicht von Abgrenzungen auszugehen, die ihm nicht klar dar-
gelegt wurden. Diese Unklarheitsregel hat allgemeine Geltung. Deren Anwendung
setzt indes voraus, dass die Ermittlung des massgebenden Vertragsinhaltes nach
Treu und Glauben unklar ist. Mindestens zwei verschiedene Deutungen mussen
als ernsthaft vertretbar erscheinen (BGE 133 111 675 E. 3.3 m.w.H. = Pra 97 [2008]
Nr. 65; BGE 135 Ill 410 E. 3.2 = Pra 99 [2010] Nr. 9; BGE 118 Il 342 E. 1 = Pra
82 [1993] Nr. 211; FUHRER, in: BSK VVG, a.a.0., N150 und N 152 zu Art. 33
VVG; DERSELBE, a.a.0., N 8.70).

6.2.3. Bei der Auslegung einer Vertragsklausel nach dem Vertrauensgrundsatz
ist in erster Linie von deren Wortlaut auszugehen. In der Regel mussen die von
den Vertragsparteien gewahlten Ausdricke und Worter in ihrem objektiven Sinn
verstanden werden. Ein klarer Wortlaut geht im Auslegungsverfahren grundsatz-
lich den anderen Auslegungsmitteln vor. Aus Art. 18 Abs. 1 OR geht allerdings
hervor, dass der Sinn eines Textes, selbst wenn er klar ist, nicht zwingend mass-
geblich ist und dass die rein wortliche Auslegung im Gegenteil verboten ist. Selbst
wenn der Inhalt einer Vertragsklausel auf den ersten Blick klar erscheint, kann es
sich namlich aus anderen Bedingungen des Vertrages, aus dem von den Parteien
verfolgten Zweck oder aus anderen Umstanden ergeben, dass der Wortlaut der
streitigen Vertragsklausel nicht genau den Sinn der geschlossenen Vereinbarung
wiedergibt. Den wahren Sinn einer Vertragsklausel erschliesst zudem erst der
Gesamtzusammenhang, in dem sie steht (BGE 128 Ill 265 E. 3.a; BGE 127 Il
444 E. 1.b = Pra 2002 Nr. 22). Aus diesem Grunde erachtet die geltende Recht-
sprechung die Tatsache, dass die Parteien auf genaue juristische Begriffe zu-
ruckgegriffen haben, nicht notwendigerweise als an sich entscheidend (anders
noch BGE 111 |l 284 E. 2). Eine strikt wortliche Auslegung kann sich nur rechtfer-
tigen gegenlber Personen, die mit der Verwendung der in gewissen Branchen
verwendeten Begriffe vertraut sind (BGE 129 1ll 702 E. 2.4.1 S. 708 m.H.; zum
Ganzen: BGE 131 111 606 E. 4.2 = Pra 95 [2006] Nr. 80).



-17 -

6.3. Wirklicher Wille der Parteien (subjektive Auslegung)

6.3.1. Der Ubereinstimmende wirkliche Willen der Parteien in Bezug auf die Ob-
hutsklausel und insbesondere den darin verwendeten Begriff "Sachen" ist strittig.
Er lasst sich vorliegend aber auch nicht mehr feststellen. Es fehlt hierzu ohnehin
an substantiierten und zum Beweis verstellbaren Behauptungen der Parteien. So
erfolgt keine Auseinandersetzung mit dem Sachverhalt im Rahmen des Vertrags-
schlusses. Die blosse Behauptung, es habe (nicht) dem Ubereinstimmenden Wil-
len der Parteien entsprochen, dass Schaden an gemieteten Raumlichkeiten nicht

gedeckt seien, genugt den Anforderungen an die Substantiierungspflicht nicht.

6.3.2. Ebenfalls nicht weiter hilft hier der Beklagten der Hinweis auf die beiden
friheren Antrage vom 8. August 1991 und 1. Oktober 1996 und den damit zu-
sammenhangenden Willen des Streitberufenen (act. 8 S. 8). Die darauf basieren-
den Versicherungspolicen sind nicht mehr in Kraft. Zudem waren auf diese Poli-
cen die AVB in den alteren, dem Gericht nicht vorliegenden Auflagen 1/1989 und
2/1989 anwendbar (vgl. act. 63/3a-b jeweils S. 6). Vorliegend stehen indes nur
noch der Versicherungsvertrag vom 4. Februar 2004 bzw. der entsprechende
Versicherungsantrag vom 3. Februar 2004 (act. 3/7 und act. 63/4) und die ge-
nannten AVB in der Auflage 1/1998 (act. 3/10) in Frage. Auch enthalt der jungste
Versicherungsantrag - anders als die Antrage aus den Jahren 1991 und 1996 -
keinen Abschnitt Gber zusatzlich versicherbare weitere Sondergefahren bzw. De-
ckungserweiterungen. Der tatsachliche Wille der Parteien im Rahmen des Ver-
tragsschlusses vom 4. Februar 2004 kann daher nicht mit Hinweisen auf die alte-

ren Antrage aus den Jahren 1991 und 1996 dargestellt werden.

6.3.3. Der ubereinstimmende wirkliche Wille der Parteien in Bezug auf die Ob-
hutsklausel ist im Ergebnis nicht ermittelbar. Dies entspricht denn auch dort dem
Normalfall, wo dem Einbezug der AVB - wie vorliegend - eine Globalibernahme

zugrunde liegt (so KuUHN, a.a.0., Rz 609, und FUHRER, a.a.0., Rz 8.51).
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6.4. Mutmasslicher Wille der Parteien (objektive Auslegung)

6.4.1. Im Rahmen der objektiven Auslegung stellt sich die Frage, wie der Streit-
berufene als Empfanger der beklagtischen Willensbekundung - Vorlage der AVB -
die Obhutsklausel bzw. insbesondere den darin verwendeten Begriff "Sachen"

nach Treu und Glauben verstehen durfte und musste.

6.4.2. Ausgangspunkt bildet der Wortlaut von Art. 7 lit. k AVB:

"Art. 7 Einschrankungen des Deckungsumfanges

Von der Versicherung ausgeschlossen sind:

k)

Anspriiche aus

+ Schaden an Sachen, die ein Versicherter zum Gebrauch, zur Bearbeitung, Ver-
wahrung oder Beforderung oder aus andern Grinden (z.B. in Kommission, zu
Ausstellungszwecken) ibernommen oder die er gemietet oder gepachtet hat,

+ Schéaden, die an Sachen infolge Ausfilhrung oder Unterlassung einer Tatigkeit

eines Versicherten an oder mit ihnen (z.B. Bearbeitung, Reparatur, Beladen oder
Entladen eines Fahrzeuges) entstanden sind;"

6.4.3. Der Wortlaut erweist sich als grundsatzlich eindeutig und klar: Von der
Versicherungsdeckung sind "Sachen" ausgeschlossen, die der Versicherungs-
nehmer gemietet hat. Allerdings ergibt sich nicht aus der Bestimmung selbst, ob
der Begriff "Sachen" sowohl bewegliche als auch unbewegliche Sachen ein-
schliesst. Nur soweit der von der Beklagten verwendete Begriff (auch) Immobilien
erfasst, besteht in Bezug auf den vom Streitberufenen gemieteten Lageranbau

keine Versicherungsdeckung.

6.4.4. Nach juristischem Verstandnis handelt es sich bei einer Sache um einen
korperlichen, von anderen abgegrenzter Gegenstand, der tatsachlicher und recht-
licher Beherrschung zuganglich ist. Sachenrechtlich finden sich zahlreiche ver-
schiedene Einteilungen der Sachen, die je nach Rechtsgebiet eine bestimmte
Funktion haben (WIEGAND, in: Basler Kommentar zum ZGB I, 4. Aufl. 2012, N 6
und N 20 ff. Vor Art. 641 ff. ZGB). In diesem Sinne ist der Begriff "Sache" ein

Oberbegriff; er umfasst sowohl bewegliche als auch unbewegliche Sachen.

6.4.5. Nach allgemeinem Sprachverstandnis ist diese Ordnung dagegen nicht

ohne Weiteres klar. Das Worterbuch Duden definiert eine Sache namlich unter
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anderem als "Artikel", "Ding", "Erzeugnis", "Etwas", "Gegenstand" oder "Objekt".
Damit liegt hier zwar keine Einschrankung auf Mobilien vor. Allerdings ist eine
Tendenz, darunter eher Fahrnis zu verstehen, nicht von der Hand zu weisen.
Trotzdem sind auch nach allgemeinem Sprachgebrauch sowohl Fahrnis als auch

Immobilien unter den Sachbegriff zu subsumieren.

6.4.6. Die AVB verwenden den Begriff "Sachen" an zahlreichen Stellen, ohne
den Begriff jedoch zu definieren. Durchwegs lassen sich die entsprechenden
Bestimmungen sowohl auf bewegliche als auch auf unbewegliche Sachen an-
wenden. Allerdings bestehen zwei Bestimmungen, die angesichts des geregelten
Tatbestandes eher auf Immobilien zugeschnitten sind. So bezieht sich Art. 3 lit. f
Ziff. 2 Abs. 2 AVB auf Sachen, an denen der Versicherungsnehmer "Einbau" oder
"Montage" geleistet hat und Art. 26 AVB betrifft die "Handanderung" von Sachen.
Wo sich die AVB dagegen nur auf Immobilien beziehen wollen, wird dies auch
klar zum Ausdruck gebracht. Allerdings sprechen die AVB dort nicht von unbe-
weglichen Sachen, sondern von Grundsticken, Gebauden, Raumlichkeiten und
Anlagen (vgl. Art. 1 lit. b Ziff. 1, Art. 2 lit. a Ziff. 3 und Art. 3 lit. a AVB) bzw. von
Grundstiucken, Gebauden und anderen Werken (Art. 7 lit. g AVB). Dies zeigt,
dass sich die Verfasserin der AVB zumindest dort dariber Gedanken machte und
die Bestimmungen nur auf Immobilien angewendet haben wollte. Allerdings lasst
sich dabei - insbesondere im Lichte von Art. 3 lit. f Ziff. 2 Abs. 2 und Art. 26 AVB -
nicht der Umkehrschluss ziehen, dass unter "Sachen" deshalb nur Fahrnis ge-

meint sein kdnne.

6.4.7. Bei der Lektlre von Art. 7 lit. k AVB ist sodann festzustellen, dass diese
Bestimmung zumindest prima facie den Eindruck erweckt, dass sie Schaden nur
an beweglichen Sachen behandelt. So ist eher Fahrnis als eine unbewegliche Sa-
che zum Gebrauch, zur Bearbeitung, Verwahrung oder Beférderung bestimmt und
genauso ist eine Bearbeitung oder Reparatur doch eher an Fahrnis auszufihren
als an Immobilien. Einzig der Hinweis auf Miete und Pacht bringt Immobilien wie-
der ins Spiel. Damit ist es zumindest nachvollziehbar, wenn ein juristisch nicht ge-
schulter Leser der AVB davon ausgeht, dass die Obhutsklausel lediglich Schaden

an Fahrnis von der Versicherung ausschliesst.
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6.4.8. Bei der Auslegung ist nun aber auch der Systematik und dem Gesamtzu-
sammenhang des Bedingungswerkes erhebliches Gewicht beizumessen. Aus den
massgebenden Bestimmungen der AVB geht hervor, dass der Deckungsaus-
schluss in Art. 7 lit. kK AVB in Widerspruch steht zum ebenfalls im Kapitel "De-
ckungsumfang" befindlichen Art. 1 AVB "Versicherte Haftpflicht". Art. 1 AVB halt
fest, welche Schaden durch den Versicherungsvertrag gedeckt sind. Gemass
dessen lit. b Ziff. 1 umfasst die Versicherung "ohne besondere Vereinbarung auch
die Haftpflicht als (...) Mieter (...) von Grundstlcken, Gebauden, Raumlichkeiten
und Anlagen, die ganz oder teilweise dem versicherten Betrieb dienen, sowie als
Mieter von anderen Raumlichkeiten". Die beiden Bestimmungen liessen sich
demnach insbesondere dann nicht in Einklang bringen, wenn unter "Sachen" in
der Obhutsklausel sowohl Mobilien als auch Immobilien zu verstehen waren.
Dadurch wirde in Bezug auf die Haftpflicht bei gemieteten Immobilien die mit
Art. 1 AVB erklarte Haftung durch Art. 7 lit. k AVB wieder ausgeschlossen und
damit ihres Sinnes entleert. Das kann nach Treu und Glauben nicht der Zweck
der Obhutsklausel sein. Der Widerspruch lasst sich nur auflésen, wenn mit der

Obhutsklausel lediglich bewegliche Sachen von der Deckung ausgeschlossen

werden.

6.4.9. Des Weiteren verlangt Art. 1 lit. b AVB eine "besondere Vereinbarung”,
damit der Versicherungsschutz flr Mieter von Immobilien nicht greift. Diese Ver-
einbarung bereits in einer anderen Bestimmung der AVB - in concreto in der Ob-
hutsklausel von Art. 7 lit. k AVB - zu sehen, widersprache Treu und Glauben. Von
der Beklagten wird dies denn auch nicht behauptet; sie macht aber auch sonst

keine solche besondere Vereinbarung geltend.

6.4.10. Erganzend zu berucksichtigen ist schliesslich als Umstand des Vertrags-
schlusses der vom Streitberufenen unterzeichnete Versicherungsantrag
(act. 63/4). Darin wird unter dem Titel "Umschrieb des Deckungsumfanges" fest-
gehalten, dass sich die Versicherung "auf die gesetzliche Haftpflicht fur Personen-
und Sachschaden aus dem Anlagerisiko (Bestand und Unterhalt der dem Betrieb
dienenden Grundsticke, Gebaude und Anlagen)" erstreckt (S. 3). Ein gemieteter

und dem Betrieb dienender Lageranbau fallt gemass diesem Hinweis ohne Ein-
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schrankung unter die Haftpflicht. Damit erwiese sich die Obhutsklausel auch ge-
genuber diesem Leistungsbeschrieb als widersprichlich, soweit damit nicht nur

Mobilien gemeint waren.
6.5. Fazit

6.5.1. Die Auslegung des Vertrages nach dem Vertrauensprinzip ergibt, dass
der Streitberufene bei Vorlage der AVB durch die Beklagte nach Treu und Glau-
ben davon ausgehen durfte und musste, dass die Obhutsklausel nur bewegliche
Mietsachen von der Haftpflicht ausschliesst und damit Schaden an gemieteten
Geschaftslokalitaten - wie am streitgegenstandlichen Lageranbau - von der Versi-

cherungsdeckung umfasst sind.

6.5.2. Bei diesem Ergebnis kommt die Unklarheitsregel nicht zur Anwendung.
Allerdings ware die Obhutsklausel - wollte man von den zwei Parteistandpunkten
als mogliche (d.h. vertretbare) Auslegungsvarianten ausgehen und daher die
demnach unklare Bestimmung nach der Unklarheitsregel auslegen - in dubio
contra stipulatorem zu Gunsten des Streitberufenen bzw. der Klagerin ebenfalls
so zu verstehen, dass nur bewegliche Sachen von der Versicherung ausge-
schlossen werden. Entgegen der Auffassung der Beklagten ware die Klausel in
Bezug auf die vorliegende Fragestellung - anders als in BGE 118 Ill 342, wo es
um eine anvertraute bewegliche Sache ging - angesichts des ausgefuhrten Wi-
derspruchs zu Art. 1 AVB gerade nicht klar. Die Unklarheitsregel fihrte demnach

zum selben Ergebnis.

7. Inhaltskontrolle und Art. 8 UWG

Angesichts des Ergebnisses der Auslegung kann auf eine Inhaltskontrolle der
AVB und eine Uberpriifung nach Art. 8 UWG verzichtet werden.

8. Zwischenergebnis

Die Beklagte haftet der Klagerin als Haftpflichtversicherer des Streitberufenen fur
die von der Klagerin an den Eigentimer des gemieteten und durch den Brand

zerstorten Lageranbaus bezahlte Verkehrswertentschadigung.
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9. Verjahrungseinrede

9.1. Parteibehauptungen

9.1.1. Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung. Die Klagerin habe dem
Streitberufenen anlasslich der Zession vom 9. Juni 2007 zugesichert, dass nach
erfolgter Unterschrift unter die Abtretungserklarung die Sache fur diesen erledigt
sei seitens Klagerin. Dies komme einer Saldoerklarung gleich. Der Streitberufene
habe die Zession zumindest in der fur die Klagerin erkennbaren Meinung unter-
zeichnet, dass damit die Sache fir ihn seitens Klagerin erledigt sei. Fir ihn sei
damit die Erledigung jedenfalls das Motiv fur die Zession gewesen. Unter diesen
Rahmenbedingungen, bei denen der Streitberufene nach dem Vertrauensprinzip
nicht mit einer weiteren Inanspruchnahme durch die Klagerin rechnen musste, sei
mit der Zession ein aussergerichtlicher Vergleich zwischen der Klagerin und dem
Streitberufenen zustande gekommen. Die Verjahrung sei daher gemass Art. 27
AVB im Juli 2009 eingetreten; das Vermittlungsbegehren vom 26. Januar 2010 sei
verspatet (act. 8 S. 4; act. 71 S. 2).

9.1.2. Die Klagerin stellt sich dagegen auf den Standpunkt, die eingeklagte For-
derung sei ihr vom Streitberufenen ohne weitere Vereinbarung oder Zusicherung
abgetreten worden. Die Klagerin habe nicht in Aussicht gestellt, dass sie auf die
Forderung verzichte. Auch habe der Streitberufene die Forderung nicht anerkannt
(act. 62 S. 2).

9.2. Rechtliches

Forderungen aus dem Versicherungsvertrag verjahren gemass Art. 46 Abs. 1
VVG in zwei Jahren nach Eintritt der Tatsache, welche die Leistungspflicht be-
grundet. Dabei handelt es sich um eine relativ zwingende Bestimmung: Sie darf
nicht zu Ungunsten des Versicherungsnehmers oder des Anspruchsberechtigten
abgeandert werden. Eine langere als die zweijahrige Verjahrungsfrist oder ein
spaterer Beginn des Fristenlaufs kann gultig vereinbart werden (GRABER, in: Bas-
ler Kommentar zum VVG, a.a.0., N 34 ff. zu Art. 46 VVG; DERSELBE in: BSK-
VVG, Nachfiihrungsband, 2012, ad N 6-18 zu Art. 46 VVG, S. 164 f., m.H.).
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9.3. Waurdigung

9.3.1. Der Brand wurde am 15. Januar 2005 verursacht (act. 3/6). Den entstan-
denen Gebaudeschaden im Betrag von CHF 160'599.— vergltete die Klagerin
dem Geschadigten in drei Raten. Die letzte Rate wurde am 12. September 2005
geleistet (act. 3/8). Die Forderung des Streitberufenen gegeniber der Beklagten
aus dem Versicherungsvertrag wurde der Klagerin am 9. Juni 2007 abgetreten
(act. 3/5). Das Suhneverfahren wurde am 27. Januar 2010 eingeleitet (act. 2); die
Klage datiert vom 21. Mai 2010 (act. 1).

9.3.2. Die Parteien haben den Beginn des Fristenlaufs der Verjahrung in Art. 27
AVB in zulassiger Abweichung von der gesetzlichen Bestimmung geregelt und auf
den Zeitpunkt eines aussergerichtlichen oder gerichtlichen Vergleichs oder auf
das Vorliegen eines rechtskraftigen Urteils festgesetzt. In Frage steht vorliegend
die Auslésung des Fristenlaufs durch die Abtretung am 9. Juni 2007; die Beklagte
sieht darin einen aussergerichtlichen Vergleich.

9.3.3. Vorab ist einmal fraglich, ob die Bestimmung Uberhaupt Vergleiche zwi-
schen dem Versicherungsnehmer und Dritten betrifft, oder ob nicht nur Vereinba-
rungen zwischen den Vertragsparteien, d.h. dem Versicherungsnehmer und dem
Versicherer gemeint sind. Dazu haben sich die Parteien nicht gedussert. Die Fra-

ge kann allerdings angesichts nachfolgender Uberlegungen offen bleiben.

9.3.4. So geht die Beklagte einerseits fehl, soweit sie in der Zession der Haft-
pflichtanspriiche des Streitberufenen auf die Klagerin bereits eine Saldoerklarung
oder einen Vergleichstatbestand sieht. Die Zession bewirkt lediglich, dass die
Klagerin allfallige Anspruche gegenuber dem Streitberufenen direkt gegenuber
der Beklagten geltend machen kann. So ist denn auch die Aktivlegitimation der

Klagerin bereits mit Vorurteil vom 9. Januar 2013 (act. 53) bejaht worden.

9.3.5. Andererseits legt die Beklagte in Bezug auf die von ihr in diesem Zusam-
menhang behauptete und von der Klagerin bestrittene klagerische Zusicherung,
dass die Sache fur den Streitberufenen mit der Zession erledigt sei, auch nicht

genugend substantiiert dar, wer diese Erklarung namens der Klagerin abgegeben
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haben soll, weshalb diese (strittige) Erklarung keinem Beweisverfahren zugefihrt
werden kann. Nach dem Vertrauensprinzip ist dagegen in dieser Zusicherung we-
der eine Saldoerklarung noch der Vergleichstatbestand von Art. 27 AVB zu se-
hen. So konnte es der Klagerin nach Treu und Glauben nur darum gehen, in Zu-
kunft nicht mehr Gber den Streitberufenen, sondern direkt gegen die Beklagte vor-

zugehen.
9.4. Fazit

Es liegt kein aussergerichtlicher Vergleich vor. Der Fristenlauf im Sinne von
Art. 27 AVB hat noch nicht begonnen. Die Forderung der Klagerin ist daher nicht

verjahrt.

10. Zusammenfassung und Zinsen

Die Klage ist gutzuheissen. Demgemass ist die Beklagte zu verpflichten, der Kla-
gerin CHF 42'910.— zu bezahlen. Dieser Betrag ist grundsatzlich seit Schadens-
eintritt zu verzinsen. Die Klagerin verlangt Zinsen seit dem Folgetag der Bezah-
lung der letzten Rate durch die Klagerin an den Gebaudeeigentumer (vgl.
act. 3/8). Dem ist in Nachachtung der Dispositionsmaxime (§ 54 Abs. 2 ZPO/ZH)
nichts entgegenzuhalten. Die Zinsforderung blieb denn auch in diesem Umfang
unbestritten. Der Forderungsbetrag ist demnach seit 13. September 2005 zu 5%

ZU verzinsen.

11. Kosten und Entschadigungsfolgen

Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beklagte kosten- und entschadi-
gungspflichtig (§§ 64 Abs.2 und 68 Abs.1 ZPO/ZH). Der Streitwert betragt
CHF 42'910.—. Der Anteil der Kosten, welcher auf die vorgangige Prifung der
Frage der Aktivlegitimation entfallen ist, ist auf einen Viertel festgesetzt worden
(act. 53). Das Verfahren war - ungeachtet der separat zu prufenden Frage der Ak-
tivlegitimation - eher aufwendig (Vergleichsverhandlung, vollstandiger Schriften-
wechsel, komplexe und grundsatzliche Fragestellungen). Die Gerichtsgebuhr fur
das vorliegende Urteil betragt CHF 5'600.—. Der Klagerin ist eine Prozessent-

schadigung von CHF 7'100.— zuzusprechen.



-25.-

Erkenntnis:

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin CHF 42'910.— zuzuglich Zins zu
5% seit 13. September 2005 zu bezahlen.

Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 5'600.-.
Die Kosten werden der Beklagten auferlegt.

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine Prozessentschadigung von
CHF 7'100.— zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und - in elektronischer Form - an die
Finanzmarktaufsicht FINMA.

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streit-
wert betragt CHF 42'910.—.

Handelsgericht des Kantons Zurich

Vorsitzender: Gerichtsschreiber:

Dr. George Daetwyler Enrico Moretti
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