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Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin den Betrag von
CHF 137'140.00 zuzuglich Zins zu 5% ab dem 02. Juli 2014 zu be-
zahlen;

2. Der Klagerin sei in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes
Wallisellen-Dietlikon im Umfang von CHF 137'140.00 zuzuglich
Zins zu 5% ab dem 2. Juli 2014, der Betreibungskosten von
CHF 203.30 und der Prozesskosten des vorliegenden Verfahrens
die definitive Rechtsoffnung zu gewahren;

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Be-
klagten."

Mit der Replik modifiziertes Rechtsbegehren:
(act. 1 S. 2 und act. 29 S. 26 sinngemass)

"1. Die Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin den Betrag von
CHF 137'140.00 zuzuglich Zins zu 5% ab dem 07. Juli 2014 zu be-
zahlen;

2. Der Klagerin sei in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes
Wallisellen-Dietlikon im Umfang von CHF 137'140.00 zuzuglich
Zins zu 5% ab dem 7. Juli 2014, der Betreibungskosten von
CHF 203.30 und der Prozesskosten des vorliegenden Verfahrens
die definitive Rechtséffnung zu gewahren;

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Be-
klagten."

Sachverhalt und Verfahren:

A. Sachverhaltsiibersicht

a. Parteien und ihre Stellung

Die Klagerin ist gemass Art. 1 des Gesetzes uber die Gebaudeversicherung des
Kantons St. Gallen (GVG) eine offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechts-
personlichkeit. Zu ihren Hauptaufgaben gehdrt es, Gebaude gegen Feuer- und
Elementarschaden zu versichern (Art. 1°° Abs. 1 GVG). Gestiitzt auf das Versi-

cherungsobligatorium in Art. 9 Abs. 1 GVG ist die Politische Gemeinde B.



bei der Klagerin gegen solche Schaden an Gebauden auf dem Gebiet des Kan-

tons St. Gallen versichert.

Bei der Beklagten handelt es sich um eine Aktiengesellschaft mit Sitz in C.
(ZH), die im Wesentlichen den Betrieb eines Bauunternehmens bezweckt, was
u.a. die Planung, Leitung und Ausflihrung von Bauleistungen im Hoch- und Tief-

bau fur fremde und eigene Rechnung im In- und Ausland beinhaltet (act. 3/2).

b. Hintergrund und Prozessgegenstand

Die Politische Gemeinde B. beauftragte die Beklagte gestutzt auf einen To-
talunternehmer-Werkvertrag mit der Erneuerung und Erweiterung des Sportparks
D. (in B. , Kanton St. Gallen) (act. 1 S. 4; act. 3/3-4; act. 17 Rz. 14).

Im Zuge der Ausfluhrung von Bauarbeiten auf dem Vorplatz der zum Sportpark

gehorenden Eishalle durch die Subunternehmerin der Beklagten (E._ AG)
bzw. deren Arbeiter geriet am 28. November 2013 ein Teil der Eishalle in Brand
(act. 1 S. 5; act. 3/5; act. 17 Rz. 13). Die Klagerin erbrachte aufgrund des Brand-
schadens Versicherungsleistungen (act. 1 S. 3 und 14 ff.; act. 17 Rz. 13).

Die Klagerin moéchte mit vorliegender Klage auf die Beklagte Regress nehmen.
Sie begrindet den behaupteten Regressanspruch damit, dass aufgrund des
Brandereignisses die Beklagte aus Vertrag fur eigenes Verschulden sowie fur ihre
Hilfspersonen gegenuber der Politischen Gemeinde B._ hafte und damit
schadenersatzpflichtig sei (act. 1 S. 3 und 21; act. 29 S. 26). Durch das Erbringen
der Versicherungsleistungen sei sie, die Klagerin, in jenem Umfang in die Rechte
der Politischen Gemeinde B.__ eingetreten und somit gegenuber der Beklag-
ten regressberechtigt (act. 1 S. 3). Die Beklagte beantragt die vollumfangliche

Abweisung der Klage (act. 17 und act. 33, jeweils S. 2).

B. Prozessverlauf

a. Klageeinleitung und wesentliche Verfahrensschritte

Am 29. Juni 2016 (Datum Poststempel) reichte die Klagerin die vorliegende Klage
samt Beilagen mit eingangs erwahntem Rechtsbegehren hierorts ein (act. 1;

act. 2; act. 3/2-45). Den ihr mit Verfugung vom 4. Juli 2016 auferlegte Gerichts-



kostenvorschuss in der Hohe von CHF 10'200.— leistete sie fristgerecht (act. 4;
act. 10). Zudem reichte sie innert der durch dieselbe Verfugung (act. 4) angesetz-
ten Nachfristen eine prozessgenugende Vollmacht (act. 7) sowie ein Beweismit-
telverzeichnis (act. 9) ein. Danach wurde der Beklagten mit Verfigung vom
25. Juli 2016 Frist zur Einreichung der Klageantwort angesetzt (act. 11). Deren
Erstattung samt Beilagen erfolgte innert der auf Ersuchen der Beklagten (act. 14)
und mit Zustimmung der Klagerin (act. 15 S. 2) erstreckten Frist (Prot. S. 4) am
4. November 2016 (act. 17; act. 18/1-27). Die daraufhin am 22. Marz 2017 ange-
setzte Vergleichsverhandlung scheiterte (Prot. S. 6 f.). Zwecks Flhrung ausserge-
richtlicher Vergleichsgesprache wurde jedoch das vorliegende Verfahren auf An-
trag der Parteien zuerst einstweilen bis 24. April 2017 (act. 22), spater bis 24. Mai
2017 sistiert (act. 24; Prot. S. 8 f.). Nach Ablauf der Sistierungsfrist und Mitteilen
des Scheiterns der Vergleichsgesprache durch die Beklagte mit Eingabe vom
24. Mai 2017 (act. 26) wurde mit Verfugung vom 30. Mai 2017 ein zweiter Schrif-
tenwechsel angeordnet (act. 27). Sowohl die Replik vom 30. August 2017
(act. 29; act. 30/46-47) als auch die Duplik vom 7. November 2017 (act. 33)
ergingen in der Folge rechtzeitig. Die Duplik wurde der Klagerin mit Verfigung
vom 10. November 2017 unter Hinweis auf den Aktenschluss zugestellt (act. 34;
act. 35/1). Nach Erhalt der Verfugung vom 2. Juli 2018 (act. 36) erklarten die Par-
teien mit Eingabe vom 5. bzw. 12. Juli 2018 auf die Durchfluhrung einer mundli-
chen Hauptverhandlung zu verzichten (act. 38 und act. 39). Zudem &ausserten sie
sich aufgrund eines entsprechenden Hinweises in der Verfugung vom 2. Juli 2018
(act. 36) zur vom Bundesgericht in BGE 144 IIl 209 (BGer Urteil 4A_602/2017
vom 7. Mai 2018) vorgenommenen Praxisanderung zum Regressrecht bei Privat-

versicherern (act. 39 und act. 40). Das Verfahren ist spruchreif.

b. Beweismittel

Die Parteien reichten mit bzw. im Nachgang zu ihren Rechtsschriften jeweils Be-
weismittelverzeichnisse ein (act. 9; act. 18/1-27 [Deckblatter]; act. 30/46-47
[Deckblatter]). Neben der Einreichung verschiedener Urkunden beantragen die
Parteien die Einholung von Gutachten. Die Beklagte offeriert zudem die Einver-

nahme verschiedener Zeugen und die Parteibefragung.



Erwagungen:

1. Formelles

1.1. Zustandigkeit und Klageeinleitung

Die ortliche und sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Zurich
ist gegeben (Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO sowie Art. 6 Abs. 2 lit. a und b und Abs. 3
ZPO i.V.m. §44 lit. b GOG) und im Ubrigen unbestritten geblieben (act. 17
Rz. 12). Das Verfahren wurde mittels Klage gehdrig eingeleitet (Art. 220 f. ZPO;
act. 1). Vollmachten wurden beigebracht (act. 7; act. 13). Auch hat die Klagerin
den von ihr geforderten Gerichtskostenvorschuss fristgerecht geleistet (act. 4;
act. 10).

1.2. Ubrige Prozessvoraussetzungen

Die Ubrigen Prozessvoraussetzungen der Klage, welche ebenfalls von Amtes we-
gen zu prufen sind (Art. 59 i.V.m. Art. 60 ZPO), erweisen sich als erfullt und ge-

ben zu keinen weiteren Bemerkungen Anlass. Damit ist auf die Klage einzutreten.

1.3. Teilweiser Klageriickzug

Die Klagerin erklart in ihrer Replik, dass der Zinslauf fur den geforderten Zins ab
der Bezahlung der Versicherungsleistung beginne, die Belastung sei am 7. Juli
2014 erfolgt. In der Klageschrift sei ein Zinslauf ab dem 2. Juli 2014 verlangt wor-
den, dies sei das Datum der internen Buchung (act. 29 S. 26; act. 3/42).

Durch diese Verschiebung des Beginns des geforderten Zinslaufs vom 2. auf den
7. Juli 2014 reduziert die Klagerin ihre Forderung, was jederzeit zulassig ist
(Art. 227 Abs. 3 ZPO). Diese Reduktion bedeutet ein teilweiser Klagerickzug
(PAHUD, in: BRUNNER/GASSER/SCHWANDER [Hrsg.], DIKE-Komm-ZPO, 2. A., 2016,
Art. 227 N 19 m.H.). Folglich ist das Verfahren bezuglich des Zinses von 5% auf
CHF 137'140.00 vom 2. bis 6. Juli 2014 inklusive das entsprechende Begehren

auf Beseitigung Rechtsvorschlag zufolge Klagertckzugs als erledigt abzuschrei-



ben (Art. 241 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO). Auf die Kostenverteilung (siehe Ziffer 7)
hat dieser Ruckzug keinen Einfluss (vgl. Art. 91 Abs. 1 ZPO).

2. Entstehung der Regressforderung

2.1. Unbestrittener Sachverhalt im Uberblick

Zwischen der Politischen Gemeinde B.__ und der Beklagten bestand ein To-
talunternehmer-Werkvertrag (samt Nachtrag) betreffend die Erneuerung und Er-
weiterung des Sportparks D._ (act. 1 S. 4; act. 3/3-4; act. 17 Rz. 14). Zur
Werkerstellung gehdrte das Einbringen eines Asphaltbelags auf dem Vorplatz im
nordwestlichen Bereich der sich damals bereits im Endausbau befindenden Eis-
halle (act. 1 S. 3 und 5; act. 17 Rz. 54). Die Beklagte Ubertrug die entsprechenden
Arbeiten berechtigterweise an die E._ AG als Subunternehmerin (act. 1
S. 4f.;act. 17 Rz. 15).

Am Morgen des 28. Novembers 2013 fuhrten drei Arbeiter der E.__ AG auf
dem Vorplatz der Eishalle Vorbereitungsarbeiten wie das Trocknen des Betonbo-
dens zur gleichentags geplanten Einbringung des Gussasphalts aus. F._ | der
Vorarbeiter, trocknete dazu die grésseren Flachen des Bodens mit einem Gas-
brenner. Auf Anweisung von F.___ hin trocknete G.___ mit einem kleineren
Gasbrenner den Rand der Flache entlang der Fassade der Eishalle, wahrend ein
dritter Arbeiter mit einem Sauggerat das Wasser vom Boden absaugte (act. 1
S.5f.;act. 17 Rz. 19).

Wenige Minuten nachdem G.__ seine Trocknungsarbeiten beendet hatte, sah
er an der rechten Ecke der Fassade der Eishalle unten eine kleine Flamme. Er
versuchte zusammen mit seinen Kollegen den durch seine Arbeiten ausgeldste
Brand zuerst mit Schnee, dann mit einem Feuerléscher zu I6schen. Dies gelang
jedoch nicht. Das Feuer breitete sich hinter dem Fassadenblech in der hinterllfte-
ten Fassade aus und setzte grosse Teile der Isolation (Styropor) in Brand. Die
Feuerwehr konnte das Feuer schliesslich unter Kontrolle bringen, wobei im Zuge
der Loscharbeiten ein grosser Teil der aus Blech bestehenden Aussenfassade

abgerissen werden musste (act. 1 S. 6 f.; vgl. act. 17 Rz. 21).



Der anerkanntermassen durch den Arbeiterder E. AG, G.__ |, aufgrund
des Gasbrennereinsatzes verursachte Brand (act. 17 Rz. 16 und 19) fuhrte zu
Schaden an der Eishalle, insbesondere im Bereich der Fassade und der Luftung
(act. 1 S.5f,; act. 17 Rz. 16). Die Klagerin kam fur die Reparaturkosten des

Brandschadens auf (act. 1 S. 3; act. 17 Rz. 13). Sie Uberwies der Politischen Ge-

meinde B. am 10. Januar 2014 CHF 6'989.— und der Beklagten am 7. Juli
2014 CHF 164'436.— (act. 1 S. 14 f. und 19 f.; act. 3/16-18; act. 3/41-43; act. 17
Rz. 65; act. 29 S. 26). Weiter wurde G. im Zusammenhang mit diesem

Brand mit Strafbefehl vom 26. Marz 2015 wegen fahrlassiger Verursachung einer
Feuersbrunst im Sinne von Art. 222 Abs. 1 StGB verurteilt (act. 1 S. 7; act. 3/10;
act. 17 Rz. 22).

2.2. Uberblick liber die Parteivorbringen

Die Klagerin will mit vorliegender Klage auf die Beklagte Regress nehmen. Sie
begrindet den behaupteten Regressanspruch damit, dass die Beklagte aus Ver-
trag fur eigenes Verschulden sowie fur ihre Hilfspersonen gegenuber der Politi-
schen Gemeinde B._  hafte und damit schadenersatzpflichtig sei, da sie den
Brand wegen Nichteinhaltung verschiedenster Brandschutzvorschriften und der
Verletzung von Vorsichtspflichten verschuldet habe (act. 1 S.11 und S. 21;
act. 29 S. 2 ff. und S. 26 ff.). Es liege ein mehr als bloss leichtes Verschulden vor
(act. 29 S. 2). Sie, die Klagerin, habe gegeniber der Politischen Gemeinde
B.  Versicherungsleistungen erbracht, weshalb sie durch Subrogation in je-
nem Umfang in die Rechte der Politischen Gemeinde B.__ eingetreten und
somit gestutzt auf Art. 50 f. OR zum Regress auf die Beklagte berechtigt sei
(act. 1 S. 3).

Die Beklagte beantragt die Abweisung der Klage (act. 17 und act. 33, je S. 2). Sie
bestreitet, dass die Klagerin fir von ihr erbrachte Versicherungsleistungen re-
gressberechtigt sei, da es seitens der Beklagten bzw. ihrer Hilfspersonen an ei-
nem Verschulden fehle. Falls das Gericht dennoch davon ausgehe, dass eine
oder mehrere Hilfspersonen der Beklagten den Brand verursacht hatten, liege je-
denfalls nur leichte Fahrlassigkeit von Hilfspersonen und somit auch lediglich ein

leichtes Verschulden vor (anstelle vieler act. 17 Rz. 2 und 69 f.). In einem solchen



Fall sei gemass standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts (sog. Gi-
ni/Durlemann-Praxis) eine Regressforderung des Schadenversicherers (hier die
Klagerin) gegen den schadenersatzpflichtigen Vertragspartner (hier die Beklagte)
abzulehnen, dies jedenfalls — wie diesfalls vorliegend gegeben ware — bei nicht
schwerem Verschulden der Hilfsperson (act. 17 Rz. 2 und 77 ff.). Des Weiteren
bestreitet die Beklagte das Vorliegen einer Haftung. Namentlich wird von der Be-
klagten in Abrede gestellt, dass sie selber oder ihre Hilfspersonen bei der Ausfih-
rung ihrer werkvertraglich vereinbarten Tatigkeiten eine von ihnen einzuhaltende
Sorgfaltspflicht verletzten (anstatt vieler act. 17 Rz. 18, 43). Zudem bestreitet sie
die Kausalitat zwischen einer allfalligen Sorgfaltspflichtverletzung und dem Scha-
denseintritt (act. 33 Rz. 48, 51, 53, 56, 70, 80, 110). Auch seien seitens der Kla-
gerin die Sorgfaltspflichtverletzungen sowie der natlrliche Kausalzusammenhang
nicht substantiiert behauptet bzw. bewiesen worden (act. 17 Rz. 45 ff.; act. 33
Rz. 53, 59, 80, 88, 110).

Damit sind in Bezug auf die Entstehung der behaupteten Regressforderung das

Vorliegen einer Haftung der Beklagten sowie der Grad eines allfalligen Verschul-

dens strittig. Auf die einzelnen Parteivorbringen und Sachverhaltselemente wird in
den nachfolgenden Erwagungen detaillierter eingegangen, soweit sich dies als

zur Entscheidfindung notwendig erweist.

2.3. Relevanz des Strafbefehls

Mit ihrer Klage legte die Klagerin den gegen G._ ergangene Strafbefehl der
Staatsanwaltschaft des Kantons St. Gallen, Untersuchungsamt Gossau, vom
26. Marz 2015 ins Recht (act. 3/10). Sie macht diesbezuglich geltend, dass das
Verschulden zivilrechtlich unabhangig vom Strafrichter zu wurdigen sei, im Straf-
befehl enthaltene tatsachliche Feststellungen wie etwa das Bewusstsein von
G.___ um die Gefahrlichkeit der Arbeitsweise vorliegend jedoch von Relevanz
seien (act. 1 S. 7; act. 29 S. 5). Zudem seien im Strafverfahren erhobene Aussa-
gen zulassige Beweismittel im Zivilverfahren (act. 29 S. 6). Die Beklagte pflichtet
der Klagerin insoweit bei, als dass ein Zivilgericht eine unabhangige Wurdigung
vorzunehmen habe (act. 17 Rz. 23; act. 33 Rz. 8). Abweichend von der Klagerin

fuhrt sie an, dass diverse dem Strafbefehl zugrunde liegende Tatsachen nicht
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stimmen wurden und der darin wiedergegebene Sachverhalt bestritten und nicht
massgebend sei. Weiter verweist sie auf den Verhandlungsgrundsatz. Die straf-
rechtliche Verurteilung von G.__ sei unbeachtlich und nicht richtig, er habe
nicht fahrlassig gehandelt (act. 17 Rz. 23 ff.; act. 33 Rz. 8).

Wie von den Parteien korrekt ausgefiihrt, ist gemass Art. 53 Abs. 2 OR das straf-
rechtliche Erkenntnis (insbesondere) bezuglich der Beurteilung der Schuld (und
der Bestimmung des Schadens) fur den Zivilrichter nicht verbindlich. Nicht durch
Art. 53 OR geregelt ist die Frage der Bindung des Zivilrichters an das Strafurteil in
Sachverhaltsfragen und in Bezug auf die Widerrechtlichkeit sowie den adaquaten
Kausalzusammenhang. Wahrend unter der Geltung der kantonalen Prozessord-
nungen die Kantone insoweit eine Bindung des Zivilrichters vorsehen konnten,
sieht die schweizerische ZPO keine solche Bindung vor. Das Zivilgericht ist daher
in all diesen Punkten, insbesondere bei wertenden Feststellungen, nicht an die
Erkenntnisse des Strafgerichts gebunden und entscheidet in allen Punkten unab-
hangig (KESSLER, in: HONSELL/VOGT/WIEGAND [Hrsg.], Basler Kommentar, Obliga-
tionenrecht I, 6. A., 2015, Art. 53 N 4; BREHM, in: HAUSHEER/WALTER [Hrsg.], Ber-
ner Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Die
Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41 - 61 OR, 4. A., 2013, Art. 53
N 24 ff. m.H.). Dies hat umso mehr beim vorliegenden, nicht von einem Strafge-
richt i.e.S. erlassenem Strafbefehl zu gelten. Im Strafverfahren erhobene Beweise
dirfen vom Zivilgericht im Rahmen der freien Beweiswilrdigung bericksichtigt
werden (BGer Urteil 4A_65/2008 vom 3. August 2009 E. 8.2).

2.4. Voraussetzungen fir die Entstehung einer Regressforderung

2.4.1. Bisherige Praxis

Wird ein Brandschaden an einem Gebaude durch einen Dritten verschuldet, so
gehen gemass der kantonalen Subrogationsnorm Art. 51 Abs. 1 GVG die Scha-
denersatzanspruche des Versicherungsnehmers auf die Gebaudeversicherung
Uber, soweit sie Entschadigung leistet. Damit statuiert — ahnlich wie Art. 72 VVG,
welcher auf die Klagerin als vom Kanton organisierte Versicherungsanstalt keine
Anwendung findet (BGer Urteil 4C.92/2007 vom 31. Juli 2007 E. 2.2; Art. 103
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Abs. 2 VVG) — das kantonale Recht bei der Erbringung der Versicherungsleistung
ein Regressrecht der Gebaudeversicherung auf haftende Dritte. Das Bundesge-
richt hat allerdings in standiger Rechtsprechung entschieden, dass Art. 51 OR
gegenuber den kantonalen Regressvorschriften Vorrang hat; vorbehalten bleiben
kantonale Vorschriften, die den Ruckgriff erschweren (BGE 50 11 186 E. 2; BGer
Urteil 4C.92/2007 vom 31. Juli 2007 E. 2.2 m.H.; BREHM, a.a.0., Art. 51 N 15 m.H.
und N 71.). Im Rahmen von Art. 51 OR ist zu beachten, dass gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung eine kantonale Schadenversicherung — da diese trotz
offentlich-rechtlicher Grundlage des Versicherungsverhaltnisses den Privatversi-
cherungen gleichzustellen ist — die Stellung einer aus Vertrag haftenden Person
inne hat (BREHM, a.a.0., Art. 51 N 71; BGE 551l 118 E. 2 m.H.).

Gemass Art. 51 Abs. 1 i.V.m. Art. 50 Abs. 2 OR wird bei mehreren Personen, die
aus verschiedenen Rechtsgriinden haften (mehrtypische Solidaritat), der Regress
nach richterlichem Ermessen bestimmt. Dabei tragt gemass Art. 51 Abs. 2 OR in
der Regel derjenige in erster Linie den Schaden, der ihn durch unerlaubte Hand-
lung verschuldet hat, und in letzter Linie derjenige, der ohne eigene Schuld und
ohne vertragliche Verpflichtung nach Gesetzesvorschrift haftbar ist. Aufgrund die-
ser Regresskaskade "1. Verschuldenshaftung (unerlaubte Handlung) — 2. Haftung
aus Vertrag — 3. Haftung aus Gesetzesvorschrift (Kausalhaftung)" kann ein aus
Vertrag Haftender (und damit die Schadenversicherung) auf einen Kausalhaft-
pflichtigen — es sei denn, es komme noch zusatzlich ein Verschulden von Letzte-
rem hinzu, wodurch er in die erste statt in die dritte Kategorie fallen warde
(BREHM, a.a.0., Art.51 N55f m.H.) - nicht Regress nehmen (vgl.
BGE 137 11l 352 E. 4). Handelt es sich um die Haftpflicht einer juristischen Per-
son, so ist ein Verschulden des Kausalhaftpflichtigen dann zu bejahen, wenn ein
solches einem ihrer Organe zur Last fallt (BGE 107 11 489 E. 5b).

Obwohl aus dem Gesetzestext nicht erkennbar, findet Art. 51 OR gemass Lehre
und Rechtsprechung auch auf Falle eintypischer Solidaritat, d.h. wenn mehrere
Personen unabhangig voneinander aus dem gleichen Rechtgrund haften, Anwen-
dung (BREHM, a.a.0., Art. 51 N 95 und 95a m.H. auf die Rechtsprechung). Das

heisst, die Frage, ob und in welchem Umfang eine aus Vertrag haftende Person
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gegen einen ebenfalls aus Vertrag haftenden Dritten Rickgriff nehmen kann, be-
urteilt sich ebenfalls nach richterlichem Ermessen (Art. 51 Abs. 1 i.V.m. Art. 50
Abs. 2 OR). Zu Art. 51 OR und der Regressmoglichkeit eines Schadenversiche-
rers auf einen Werkvertragspartner des Versicherungsnehmers hat das Bundes-
gericht mit dem sogenannten Gini/Durlemann-Entscheid (BGE 80 Il 247 = Pra
(44) 1955, Nr. 18) ein Prajudiz begrundet und dieses in der Folge mehrfach besta-
tigt (u.a. BGE 93 Il 345 E. 6; BGer Urteile 4C.148/2001 vom 6. Juni 2002 E. 5.2;
4C.92/2007 vom 31. Juli 2007 E. 3.1). Dieses Prajudiz stutzt sich auf die Annah-
me, dass die Versicherung selbst die Stellung einer aus Vertrag haftenden Person
innehat. Da im Gini/Durlemann-Entscheid der Werkvertragspartner (Dritter) eben-
falls aus Vertrag haftete, ging das Bundesgericht von einem Anwendungsfall ein-
typischer Solidaritat aus. Gestltzt auf diese Grundannahmen entschied das Bun-
desgericht, dass eine Regressforderung des Versicherers gegen den Dritten we-
nigstens dann nicht zuzulassen sei, wenn dem Dritten bzw. seiner Hilfsperson nur
ein leichtes Verschulden vorzuwerfen sei (BGE 80 Il 247 E. 5). In spateren Urtei-
len entschied es weiter, dass jedoch dann ein Regressrecht des Versicherers be-
stehe, falls dem Dritten bzw. seiner Hilfsperson ein mehr als bloss leichtes bzw.
ein schweres Verschulden vorzuwerfen sei (u.a. BGE 93 |l 345 E. 6; BGer Urteile
4C.92/2007 vom 31. Juli 2007 E. 3.1 und 4C.148/2001 vom 6. Juni 2002 E. 5.2)
(vgl. kritische Auseinandersetzung zur ganzen Thematik in: MULLER, Regress im
Schadensausgleichsrecht unter besonderer Berlicksichtigung des Privatversiche-
rers, Diss., 2006, S. 92 ff. sowie in BREHM, a.a.0., Art. 51 N 108d ff.).

Gemass bisheriger Praxis ware nach Erbringung der Versicherungsleistung ein

Regress der Klagerin auf die Beklagte dann zu bejahen, wenn die Beklagte der

Versicherungsnehmerin (Politische Gemeinde B. ) aus Gesetzesvorschrift

(Kausalhaftung) bei einem zusatzlichen Verschulden oder aus Vertrag mit einem

mehr als bloss leichten Verschulden haften wiirde.
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2.4.2. Praxisdnderung
2.4.2.1. Praxisanderung des Bundesgerichts fur private Schadenversicherer

Mit BGE 144 |ll 209 (BGer Urteil 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018) hat das Bundes-
gericht seine Praxis zum Regress in Bezug auf private Schadenversicherer gean-
dert. Neu wird den privaten Schadenversicherern der Ruckgriff auf Kausalhaft-

pflichtige (ohne deren zusatzliches Verschulden) ermoglicht.

Laut Begrundung des Bundesgerichts werde in der Lehre zutreffend kritisiert,
dass der Versicherer gemass der bisherigen Rechtsprechung als Haftpflichtiger
im Sinne von Art. 50 f. OR behandelt werde. Korrekt sei, dass der Versicherer den
Schaden in Erfullung seiner primaren vertraglichen Leistungspflicht aus dem Ver-
sicherungsvertrag decke und nicht (sekundaren) Schadenersatz aus Nicht- oder
Schlechterflllung leiste. Dem Versicherer dirfe daher nicht der Regress auf Kau-
salhaftpflichtige verwehrt werden. Denn dies flhre zu einer falschen Kostenvertei-
lung, weil der Ersatz von Schaden die vertragliche Gegenleistung zum Einkassie-
ren von Pramien sei. Diese wirden nicht bezahlt, um Kausalhaftpflichtige zu ent-
lasten. Folglich solle der Versicherungsnehmer auch nicht fur die Haftpflicht Drit-
ter mit seinen Pramien aufkommen. Die aufgrund von Statistiken berechneten
Pramien konnten reduziert werden, wenn dem Versicherer der Ruckgriff auf Kau-
salhaftpflichtige erlaubt wirde (BGE 144 Il 209 [BGer Urteil 4A_602/2017 vom
7. Mai 2018] E. 2.4). Auch berge das bisherige System die Gefahr von konsumen-
tenunfreundlichen Ausschlussklauseln in Versicherungsbedingungen zwecks
Umgehung der Regressfalle und fuhre zu unverstandlichen Unterschieden ge-
genuber der Regelung im Sozialversicherungsrecht, mit welcher den Versicherern
von Gesetz wegen ein integrales Regressrecht zuerkannt werde (BGE 144 IIl 209
[BGer Urteil 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018] E. 2.4).

Gemass Bundesgericht sei die private Schadenversicherung deshalb im Verhalt-
nis zum kausal haftpflichtigen Unfallverursacher gestutzt auf Art. 72 Abs. 1 VVG
gleich zu behandeln wie die Sozialversicherungen, welche insoweit in die Stellung
der geschadigten Person subrogieren, als sie diese entschadigt haben. Auf den

privaten Schadenversicherer gingen also nach Art. 72 Abs. 1 VVG insoweit, als er
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eine Entschadigung geleistet habe, die Ersatzanspriche uber, die dem An-
spruchsberechtigten gegenuber Dritten aus unerlaubter Handlung zustinden.
Verursache ein Kausalhaftpflichtiger einen Unfall, so begehe er eine unerlaubte
Handlung im Sinne dieser Bestimmung, selbst wenn ihn kein Verschulden an der
Unfallverursachung treffe. Denn ein Verschulden sei nach dem Wortlaut von
Art. 72 Abs. 1 VVG nicht gefordert. Es genuge eine "unerlaubte Handlung". Damit
falle jeder als Gefahrdungs- oder einfache Kausalhaftung normierte Tatbestand,
mithin jegliche ausservertragliche Haftung im Sinne von Art. 41 ff. OR, unter den
Begriff der unerlaubten Handlung im Sinne von Art. 72 Abs. 1 VVG. Art. 51 Abs. 2
OR uber den internen Regress finde keine Anwendung (BGE 144 Ill 209 [BGer
Urteil 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018] E. 2.6).

Dieses neue Bundesgerichtsurteil ist vorliegend zu bertcksichtigen, ist eine ge-
anderte Praxis doch sofort und in allen hangigen Verfahren anzuwenden, es sei
denn es lage eine aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes abgeleitete Ver-
trauensposition vor, welche bei einer Anderung der materiellrechtlichen Praxis wie
vorliegend jedoch fehlt (vgl. BGE 132 11 153 E. 5 m.H.; BGer Urteile 2C_509/2013
vom 8. Juni 2014 E. 2.4.6 m.H.; 2C_199/2017 vom 12. Juni 2018 E. 3.5).

2.4.2.2. Praxisanderung fur kantonale Schadenversicherungen

Auch wenn kantonale Versicherungen nicht dem VVG unterstellt sind (siehe Zif-
fer 2.4.1), hat die Rechtsprechung sie bisher den Privatversicherern gleichgestellt
und die Tragweiten von Art. 51 Abs. 2 OR und Art. 72 VVG harmonisiert (BREHM,
a.a.0., Art. 51 N 71). Grund dafur ist, dass, abgesehen von den unterschiedlichen
rechtlichen Grundlagen der Versicherungsverhaltnisse, die gleichen Rahmenbe-
dingungen bestehen. Unabhangig davon, ob ein Versicherungsnehmer bei einer
privaten oder kantonalen Versicherung versichert ist, bezahlt er Pramien im Ge-

genzug fiur den Erhalt einer Versicherungsdeckung.

Folglich greifen die vom Bundesgericht in seinem neuen BGE 144 11l 209 (BGer
Urteil 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018) verwendeten Argumente im Wesentlichen
auch bei den kantonalen Schadenversicherungen. Auch kantonale Schadenversi-

cherungen decken entstandenen Schaden in Erflllung ihrer primaren gesetzli-
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chen Leistungspflicht, ohne dass eine Gesetzesverletzung oder ein Verschulden
ihrerseits vorliegen, und sollten nicht als aus Vertrag Haftende gemass Art. 50
OR f. behandelt werden. Ebenso wie bei den Privatversicherern werden mit der
bisherigen Praxis durch das Vorliegen kantonaler Versicherungen andere Haft-
pflichtige zulasten der Versicherungsnehmer, welche entsprechend hdhere Pra-
mien zu tragen haben, privilegiert. Das Bundesgericht weist in seinem neuen Ur-
teil zudem auf die unverstandlichen Unterschiede zur Regelung im Sozialversi-
cherungsrecht, welche den Regress der Versicherer langst vorsieht, hin. Noch viel
unverstandlicher ware es aber, wenn nun plétzlich kantonale und private Scha-
denversicherungen unterschiedlich behandelt wurden, ist deren Situation doch
noch viel ahnlicher als diejenige von privaten Schadenversicherungen und Sozial-
versicherungen. Entsprechend drangt sich eine Anderung der Regresspraxis fiir
die kantonalen Schadenversicherungen und damit deren Harmonisierung mit der

neuen bundesgerichtlichen Regress-Rechtsprechung fur Privatversicherer auf.

Anders als bei den Privatversicherern Iasst sich eine solche Praxisanderung bei
den kantonalen Schadenversicherungen selbstverstandlich nicht durch eine neue
Auslegung des Begriffs der unerlaubten Handlung im Wortlaut des auf kantonale
Schadenversicherer nicht anwendbaren Art. 72 VVG und der Nichtanwendung
von Art. 51 Abs. 2 OR begrunden. Vielmehr lassen Art. 51 Abs. 1 OR sowie
Art. 50 Abs. 2 OR selbst Raum flrr eine angleichende Praxisanderung. So qualifi-
ziert ein kantonaler Schadenversicherer in Anlehnung an die Erwagungen des
Bundesgerichts in seinem neuen Urteil (BGE 144 Il 209 [BGer Urteil
4A 602/2017 vom 7. Mai 2018] E. 2.4 m.H. auf die h.L.) nicht mehr als eine aus
Vertrag haftende Person im Sinne von Art. 51 OR, da sie nicht wie gewdhnlich
aus Vertrag Haftende aus Nicht- oder Schlechterflillung eines Vertrags haftet,
sondern aufgrund der Versicherungs-/Risikodeckung. Dies fuhrt dazu, dass die
Kaskadenordnung gemass Art. 51 Abs. 2 OR auf die kantonale Schadenversiche-
rung keine Anwendung finden kann und sich der Regress entsprechend Art. 51
Abs. 1i.V.m. Art. 50 Abs. 2 OR allein aufgrund richterlichen Ermessens bestimmt.
Richterliches Ermessen ist pflichtgemass auszutiben und hat sich an den in Lehre
und Rechtsprechung anerkannten Grundsatzen zu orientieren. Aufgrund der ver-

glichen mit den Privatversicherungen und den Sozialversicherungen sehr ahnli-
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chen Position kantonaler Schadenversicherungen ist es angezeigt, das Ermessen

in diesem Sinne auszuiiben und auch bei kantonalen Schadenversicherungen ein

Regress auf Kausalhaftpflichtige (ohne zuséatzliches Verschulden vorauszusetzen)

zuzulassen.

Der Ansatz des Bundesgerichts lasst sich — entgegen der Meinung der Beklagten
(act. 39) — noch weiterentwickeln und zwar in Bezug auf den Regress von Scha-
denversicherern auf aus Vertrag haftende Personen. Der Umstand, dass der
Schadenversicherer nicht mehr als eine aus Vertrag haftende Person im Sinne
von Art. 51 OR gilt, muss auch diesbeziiglich das richterliche Ermessen beein-
flussen: Tate er das nicht, so ware es nun plétzlich schwieriger auf aus Vertrag
Haftende als auf Kausalhaftpflichtige Regress zu nehmen. Dies kann aufgrund
der sich in der (nicht anwendbaren) Regresskaskade widerspiegelnden Grund-
wertung des Gesetzgebers und in Anbetracht der Bedeutung der Verschuldens-

komponente nicht sein. Konsequenterweise ist deshalb auch der Regress der

Schadenversicherer auf aus Vertrag haftende Personen zu erleichtern und diesen

bereits bei leichtem Verschulden — dieses ist notig, damit Gberhaupt der vertragli-

che Haftungstatbestand erfiillt ist (siehe Ziffer 2.5.1.2) — zuzulassen.

2.4.2.3. Auswirkung der Praxisanderung auf vorliegende Beurteilung

In Bezug auf vorliegendes Verfahren darf nicht vergessen werden, dass die kan-
tonale Subrogationsnorm den Regress erschweren darf (siehe Ziffer 2.4.1). Ge-
nau dies macht Art. 51 Abs. 1 GVG indem er — unter Verweis auf Art. 41 ff. OR in
der dazugehdrenden Fussnote — fur den Regress der Gebaudeversicherung das
Verschulden des Schadens durch einen Dritten voraussetzt. Damit unterscheidet
sich der Wortlaut der Norm deutlich von der Terminologie anderer Regressnor-
men wie insbesondere derjenigen im VVG, welche anstatt von Verschulden von
unerlaubter Handlung spricht. Im Gegensatz zum Begriff der unerlaubten Hand-
lung (vgl. BGE 144 11l 209 [BGer Urteil 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018] E. 2.6)
lassen sich unter den Begriff des Verschuldens keine Kausalhaftungen, da fur de-
ren Anwendung das Verschulden des Haftpflichtigen gerade keine Voraussetzung
bildet (REY/WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 5. A., 2018, N 1043),
subsumieren. Entsprechend ist in diesem Punkt weiterhin der bisherigen kantona-
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len Rechtsprechung zu folgen, welche prazisiert hat, dass das Verschulden des
Schadens aufgrund schuldhafter unerlaubter Handlungen oder schuldhafter Ver-
letzungen vertraglicher Verpflichtungen erfolge, wahrend bei einer Kausalhaftung
zusatzlich ein personliches Verschulden bzw. bei juristischen Personen ein ihr
gemass Art. 55 ZGB zurechenbares Verschulden der Organe notwendig sei (Ent-
scheid Kantonsgericht St. Gallen vom 19. Mai 2015 E. 2a). Demnach ist gestutzt
auf das GVG ein Regress seitens der kantonalen Gebaudeversicherung (Scha-
denversicherer) auf einen Kausalhaftpflichtigen weiterhin nur bei zusatzlichem

Verschulden moglich.

Der Verweis auf Art. 41 ff. OR in der zu Art. 51 Abs. 1 GVG gehorenden Fussnote
andert nichts daran, dass der kantonale Gebaudeversicherer auf eine aus Vertrag
haftende Person Regress nehmen kann. Denn sonst ware dies — aufgrund der
Maoglichkeit, durch kantonales Recht den Regress zu erschweren — bereits bisher
nicht moglich gewesen, was gemass der vorerwahnten kantonalen Rechtspre-
chung gerade nicht zutrifft. Zu dem in Art. 51 Abs. 1 GVG vorgesehenen Ver-
schulden zahlt damit auch das flr die vertragliche Haftung verlangte Verschulden
bzw. das hypothetische Verschulden bei der Hilfspersonenhaftung. Zum Grad des
Verschuldens bei einer vertraglichen Haftung finden sich im GVG keine expliziten
Angaben, gemass Wortlaut scheint jegliches Verschulden zu genlgen. Das Kan-
tonsgericht St. Gallen beruft sich in seinen Entscheiden bei Regressbejahung auf
eine aus Vertrag haftende Person zwar auf eine grobe Fahrlassigkeit bzw. mehr
als leichtes Verschulden, verweist dabei aber jeweils auf Art. 51 Abs. 2 OR und
die entsprechende bundesgerichtliche Rechtsprechung (u.a. GVP 1972 Nr. 11
E. 2; Entscheid Kantonsgericht St. Gallen vom 19. Mai 2015 E. 2a). Demnach gibt
es keine Anzeichen dafur, dass das kantonale Recht eine diesbezlgliche Er-
schwerung gegenltber dem Bundesrecht beabsichtigt. Damit ist der Regress auf

aus Vertrag haftende Personen bereits bei leichtem Verschulden zuzulassen.

Im Falle der Anwendbarkeit des GVG ist somit nach Erbrinqung der Versiche-

rungsleistung ein Regress der Gebaudeversicherung auf den Dritten dann mdg-

lich, wenn dieser der Versicherungsnehmerin aus Gesetzesvorschrift (Kausalhaf-

tunqg), wobei — aufgrund des kantonalen Rechts — ein zusatzliches Verschulden
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notwendig ist, oder aber aus Vertrag, wobei es ebenfalls weiterhin eines zusatzli-

chen Verschuldens bedarf, der Grad des Verschuldens aber keine Rolle spielt,
haftet.

2.4.3. Fazit

Da vorliegend die Klagerin als kantonale Gebaudeversicherung die Versiche-
rungsleistung unstrittig erbracht hat, kann sie bis maximal zur Hohe der erbrach-
ten Versicherungsleistung direkt auf die Beklagte Regress nehmen, sofern die
Beklagte der Versicherungsnehmerin (Politische Gemeinde B.__ ) unabhangig
vom Grad des Verschuldens aus Vertrag und / oder aus Gesetzesvorschrift (Kau-

salhaftung) bei zusatzlichem Verschulden haftet. Dies ist nachfolgend zu prufen.

2.5. Haftung und Verschulden im Besonderen

2.5.1. Rechtliches zur Haftung aus Vertrag
2.5.1.1. Vertragsqualifikation und anwendbare Bestimmungen

Zwischen der Politischen Gemeinde B.__ und der Beklagten besteht ein To-
talunternehmer-Werkvertrag (samt Nachtrag) (act.1 S.2 und S.4; act. 17
Rz. 13 f.; act. 3/3-4). Dieser wurde zwischen der Politischen Gemeinde B.
und der A.__ Generalunternehmung AG abgeschlossen (act. 3/3). Aufgrund
der Ubernahme der Aktiven und Passiven der A, Generalunternehmung AG
durch die Beklagte im Rahmen einer Fusion im Marz 2013 (vgl. elektronischer
Handelsregisterauszug der Beklagten) ging der Totalunternehmer-Werkvertrag
auf die Beklagte Uber. Gemass Totalunternehmer-Werkvertrag sind seitens der
Beklagten sowohl die Errichtung des Werks als auch die Projektierungsarbeiten —
d.h. die gesamte Ausflihrung eines Bauwerkes — geschuldet (act. 3/3 Ziffer 5.1),
weshalb der Totalunternehmer-Werkvertrag nicht nur die Bezeichnung tragt, son-
dern auch rechtlich als Werkvertrag qualifiziert (vgl. BGE 114 1l 53 E. 2a-c). Ziffer
2.3.7 des Totalunternehmer-Werkvertrags (act. 3/3) sieht die Anwendbarkeit der
SIA-Norm 118 vor. Art. 23 Abs. 2 der SIA-Norm 118 verweist fur die Haftung aus

Nichterfullung oder nicht richtiger Erfullung eines Werkvertrages auf die Vertrags-
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bestimmungen sowie Art. 97 ff. und Art. 363 ff. OR. Der Totalunternehmer-
Werkvertrag (act. 3/3) enthalt keine Spezialbestimmungen.

2.5.1.2. Haftungsvoraussetzungen

Voraussetzungen einer Haftung aus Vertrag sind das Bestehen eines Vertrags-
verhaltnisses, eine Vertragsverletzung, das Vorliegen eine Schadens, eine kausa-
le Verkettung von Vertragsverletzung und Schaden durch eine naturliche Kausali-
tat, welche im rechtlichen Sinne als adaquat erscheint, sowie ein Verschulden des
Vertragspartners, der den Vertrag verletzt hat (Art. 97 ff. OR). Der Vertrags-
partner, der wegen einer Vertragsverletzung Schadenersatz beansprucht, tragt
die Beweislast fur all diese Voraussetzungen (vgl. Art. 8 ZGB; WIEGAND, in:
HONSELL/VOGT/WIEGAND [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6. A.,
2015, Art. 97 N 60; ZINDEL/PULVER/SCHOTT, in: HONSELL/VOGT/WIEGAND [Hrsg.],
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6. A., 2015, Art. 364 N 57 m.H.) mit Aus-
nahme des adaquaten Kausalzusammenhangs, da dieser als Rechtsfrage nicht
dem Beweis durch die Parteien unterliegt (GAUCH/SCHLUEP et al., Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band Il, 10. A., 2014, N 2959 f.), sowie
des Verschuldens, welches von Gesetzes wegen vermutet wird (WIEGAND, a.a.0.,
Art. 97 N 61 m.H.). Bei der Geltendmachung einer Regressforderung tragt der

Regressand als Ansprecher dieselbe Beweislast wie dieser Vertragspartner.

Fur schadigende Vertragsverletzungen einer Hilfsperson in Austbung vertragli-
cher Verrichtungen haftet derjenige Vertragspartner, der fir die Erflllung vertrag-
licher Pflichten berechtigterweise eine Hilfsperson beizieht, wie flr sein eigenes
Verhalten (Art. 97 i.V.m. Art. 101 OR sowie spezifisch betreffend Subunternehmer
Art. 29 SIA-Norm 118). An die Stelle des eigenen Verschuldens des Vertragspart-
ners tritt das hypothetische Verschulden bzw. die Vorwerfbarkeit (siehe Zif-
fer 2.5.1.3.3). Die Haftung fir Hilfspersonen kann durch im Voraus getroffene

Vereinbarungen beschrankt oder aufgehoben werden (Art. 101 Abs. 2 OR).



220-

2.5.1.3. Vertragsverletzung, Kausalitat und Verschulden
2.5.1.3.1. Vertragsverletzung

Eine Art von Vertragsverletzung ist die positive Vertragsverletzung, d.h. die nicht
gehorige Erflllung einer vertraglichen Pflicht. Sie kann in einer pflichtwidrigen
Handlung oder Unterlassung bestehen. Eine Pflichtwidrigkeit liegt dann vor, wenn
ein Vertragspartner bzw. dessen Hilfsperson Pflichten verletzt, welche ihm auf-
grund Gesetz, Vereinbarung oder richterlicher Vertragsergdnzung zukommen
(GAucH, Der Werkvertrag, 5. A., 2011, N 812). Zu den zentralen Pflichten gehdéren
die Sorgfaltspflichten. In Bezug auf Werkvertrage ist in Art. 364 Abs. 1 OR sowie
in Art. 23 Abs. 1 SIA-Norm 118 jeweils eine allgemeine Sorgfaltspflicht statuiert.
Hinzu kommen daraus abgeleitete, von der Rechtsprechung spezifizierte sowie in
Spezialgesetzen vorgesehene Sorgfaltspflichten. Zu letzteren gehdrt die in
Art. 11 f. des Gesetzes Uber den Feuerschutz des Kantons St. Gallen (FSG,
Stand 23. Januar 2007) vorgesehene allgemeine Sorgfaltspflicht im Zusammen-
hang mit der Brandverhitung. Gemass Art. 7 der dazugehorigen Vollzugsverord-
nung (Stand 21. Dezember 2010) wird diese in den schweizerischen Brand-
schutzvorschriften VKF, zu welchen die durch interkantonale Vereinbarung und
Beschluss verbindlich erklarte Brandschutznorm vom 26. Marz 2003 (BSR 1-03d,
nachfolgend Brandschutznorm) und Brandschutzrichtlinie, Brandverhitung in Be-
trieben und auf Baustellen vom 26. Marz 2003 (BSR 11-03d, nachfolgend Brand-

schutzrichtlinie) zahlen, prazisiert.

Die konkret anwendbaren Sorgfaltspflichten und das Mass der Sorgfalt sind nach
den Umstanden des Einzelfalls aufgrund der Art und des Risikos der auszuflh-
renden Tatigkeit zu bestimmen (GAUCH/STOCKLI, Kommentar zur SIA-Norm 118,
Allgemeine Bedingungen fur Bauarbeiten, 2. A., 2017, Art.23 N 4.10;
BGE 93 11 350 E. 4 m.H.; GVP 1989 Nr. 30 E. 2). Art. 12 Abs. 2 FSG sieht diesbe-
zuglich vor: "Die Anforderungen, die an die Sorgfaltspflicht gestellt werden, miis-
sen nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stande der Technik méglich und
den Verhéltnissen angemessen sein.” Unerheblich ist dagegen grundsatzlich, was

in gewissen Kreisen ublicherweise vorgekehrt wird. Nicht die Ubliche, sondern die
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nach den Umstanden und Verhaltnissen konkret angebrachte Sorgfalt ist gefor-
dert (BGE 93 11 345 E. 4).

2.5.1.3.2. Kausalitat

Die Pflichtverletzung muss fur den Schadenseintritt kausal sein. Ein naturlicher
Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn das schadigende Verhalten eine not-
wendige Bedingung bildet bzw. nicht weggedacht werden konnte, ohne dass auch
der eingetretene Erfolg entfiele. Bei Unterlassungen bestimmt sich der Kausalzu-
sammenhang danach, ob der Schaden auch bei Vornahme der unterlassenen
Handlung eingetreten ware (hypothetischer Kausalverlauf) (BGer Urteil
4A_588/2011 vom 3. Mai 2012 E. 2.2.2; BGE 124 1l 155 E. 3d; HUEGENIN, Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. A., 2014, N 122). Adaquat ist der
Kausalzusammenhang dann, wenn der Eintritt des Erfolges durch das Ereignis
als allgemein begunstigt erscheint. Weil bei Unterlassungen wertende Gesichts-
punkte schon bei der Feststellung des hypothetischen (naturlichen) Kausalzu-
sammenhangs eine Rolle spielen, ist es nicht sinnvoll, auch noch separat die
Adaquanz zur prufen (BGer Urteil 4A_588/2011 vom 3. Mai 2012 E. 2.2.2). An
den Beweis der naturlichen Kausalitat und damit auch an die Behauptungen dur-
fen keine allzu strengen Anforderungen gestellt werden; der Nachweis Uberwie-
gender Wahrscheinlichkeit eines bestimmten Kausalverlaufs genugt, wenn ein di-
rekter Beweis nach der Natur der Sache nicht gefihrt werden kann
(GAUCH/SCHLUEP et al., a.a.0., N 2959). Das Vorliegen von Unterbrechungsgrin-
den ist vom Schuldner zu beweisen (REY/WILDHABER, a.a.0., N 674).

2.5.1.3.3. Verschulden

Bei Erfullung der Ubrigen Haftungsvoraussetzungen gemass Art. 97 OR wird das
Verschulden von Gesetz wegen vermutet, wobei dem Schuldner grundsatzlich ei-
ne Exkulpationsmoglichkeit zusteht. Zu seiner Entlastung kann er nachweisen,
dass er sorgfaltig vorgegangen ist. Bei Sorgfaltspflichtverletzungen bleibt fur die
Exkulpation allerdings fast kein Raum, wenn deren Nachweis gelingt, da damit
zugleich bewiesen wird, dass die zu erwartende Sorgfalt nicht angewendet wurde
(WIEGAND, a.a.0., Art. 97 N 43 m.H.).
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Bei der Vertragsverletzung durch eine Hilfsperson (Art. 97 i.V.m. Art. 101 OR)
spricht die Lehre von der hypothetischen Vorwerfbarkeit bzw. vom hypothetischen
Verschulden. Die Haftung des Schuldners setzt voraus, dass ihm die Handlung
der Hilfsperson vorwerfbar ware, wenn er sie selber vorgenommen hatte. Art. 101
OR erfordert somit ein "qualifiziertes" Verschulden, indem das schadigende Ver-
halten der Hilfsperson dem Schuldner zum haftungsbegrindenden Verschulden
gereichen muss. Der Schuldner haftet somit auch dann, wenn die Hilfsperson aus
subjektiven Griinden (z.B. mangels Urteilsfahigkeit) selber kein Verschulden trifft.
Auch entfallt die Haftung nicht, wenn die Hilfsperson kein Verschulden ftrifft, weil
sie mangelhaft ausgebildet oder falsch instruiert gewesen ist; entscheidend bleibt
allein die Sorgfalt, die vom Schuldner erwartet werden darf (WEBER, in: HAUSHEER
[Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationen-
recht, Allgemeine Bestimmungen, Die Folgen der Nichterflllung, Art. 97-109 OR,
Bd. VI, 2000, Art. 101 N 133 ff.). Relevant ist einzig, ob der Schuldner verantwort-
lich ware, hatte er gehandelt wie die Hilfsperson (FURRER/WEY, in: FUR-
RER/SCHNYDER [Hrsg.], CHK - Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Obli-
gationenrecht - Allgemeine Bestimmungen, Art. 1-183 OR, 3. A., 2016, Art. 101
N 30 f.). Nicht relevant ist, ob den Schuldner ein tatsachliches Verschulden trifft
(GAUCH/SCHLUEP, a.a.0., N 3041). Der Schuldner kann sich nur exkulpieren,
wenn das Fehlverhalten der Hilfsperson ihm auch nicht hypothetisch vorwerfbar
ist (WEBER, a.a.0., Art. 101 N 136 ff. m.H.).

Verschulden setzt einerseits die bei Erwachsenen vermutete Urteilsfahigkeit
(Art. 16 ZGB; BGE 124 11l 5 E. 1b) und andererseits Vorsatz oder Fahrlassigkeit
voraus. Es wird zwischen grober ("Wie konnte er nur!"), leichter ("Er hatte schon
sollen") und mittlerer Fahrlassigkeit unterschieden. Im Gegensatz zum Strafrecht
gilt ein objektivierter Fahrlassigkeitsbegriff. Zur Anrechnung als Verschulden ge-
nuagt mithin, wenn der Schadenseintritt an sich voraussehbar war; dass der Haft-
pflichtige selber ihn vorausgesehen hat, ist dagegen nicht erforderlich (vgl. OFTIN-
GER/STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I, 5. A.,, 1995, S. 193 f.). Ein
Fehlverhalten ist als grobfahrlassig (schweres Verschulden) zu qualifizieren, wenn
damit elementare Sorgfaltspflichten missachtet werden, die sich jedem vernunfti-
gen Menschen in der gleichen Lage aufdrangen mussten (BGer Urteil 4C.92/2007
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vom 31. Juli 2007 E. 3.2 verweisend auf BGE 11911443 E. 2a, 9311345 E. 5 je
m.H.). Entscheidend ist, was unter den gegebenen Umstanden an Sorgfalt erwar-
tet werden durfte und musste. Das Bundesgericht taxiert die Fahrlassigkeit als
umso schwerer, je gefahrlicher die Umstande sind, fir welche der Verursacher
einzustehen hat, und je weniger konkret erforderliche Schutzmassnahmen ergrif-
fen wurden (vgl. BGE 93 1l 345 E. 5).

2.5.2. Behauptungslast der Klagerin

Wie ausgeflhrt (siehe Ziffern 2.5.1.2, 2.5.1.3.1 und 2.5.1.3.2), hat die Klagerin die
Sorgfaltspflichtverletzung sowie die natirliche Kausalitat zu beweisen. Da die Be-
hauptungslast der Beweislast folgt (BGer Urteile 4A_709/2011 vom 31. Mai 2012
E. 3.1 m.H.; 4C.166/2006 vom 25. August 2006 E. 3), hat sie auch die entspre-
chenden Behauptungen aufzustellen. Der Behauptungslast ist durch das Aufstel-
len eines schlissigen Tatsachenvortrags Gentige getan. Das heisst, dass eine
Partei diejenigen Tatsachen widerspruchsfrei und vollstandig angeben muss, auf
die sie ihre Begehren stitzt (Art. 55 Abs. 1 ZPO; SUTTER-SOMM/SCHRANK in: SUT-
TER-SOMM, HASENBOHLER, LEUENBERGER [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., 2016, Art. 55 N 21).

Eine Tatsachenbehauptung hat dazu nicht alle Einzelheiten zu enthalten. Es ge-
nugt, wenn die Tatsachen, die unter die das Begehren stlitzenden Normen zu
subsumieren sind, in einer den Gewohnheiten des Lebens entsprechenden Weise
in ihren wesentlichen Zigen oder Umrissen behauptet werden (BGE 136 Il 322
E. 3.4.2; BGer Urteil 4A_591/2012 vom 20. Februar 2013 E. 2.1). Ein solcher-
massen vollstandiger Tatsachenvortrag wird als schllssig bezeichnet, da er bei
Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zulasst
(BGer Urteil 4A_210/2009 vom 7. April 2010 E. 3.2 m.H.) (zit. BGer Urteil
4A 443/2017 vom 30. April 2018 E. 2/2.1). Nur soweit der Prozessgegner den
schlUssigen Tatsachenvortrag der behauptungsbelasteten Partei bestreitet, greift
eine Uber die Behauptungslast hinausgehende Substantiierungslast. Die Vorbrin-
gen sind diesfalls nicht nur in den Grundzugen, sondern in Einzeltatsachen zer-
gliedert so umfassend und klar darzulegen, dass darlber Beweis abgenommen

oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 127 11l 365 E. 2b
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m.H.) (zit. BGer Urteil 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.1). Im Falle eines wi-
derspruchlichen Tatsachenvortrags fehlt es an rechtsgenugenden Behauptungen,
weshalb dessen weitere Prufung entfallt. Der nicht substantiiert vorgetragene
Sachverhalt ist dem nicht bewiesenen gleichgestellt (BGer Urteile 4C.211/2006
vom 26. Juni 2007 E. 3.1; 5P.210/2005 vom 21. Oktober 2005 E. 4.1), es besteht
diesbezuglich kein Anspruch auf Beweisfuhrung. Nicht streitige, schlissige Tatsa-
chenbehauptungen gelten hingegen als wahr, Uber sie ist kein Beweis zu fuhren
(vgl. Art. 150 Abs. 1 ZPO).

In einem arbeitsteiligen Umfeld sind bei ein und demselben Ereignis mehrere
Sorgfaltspflichtverletzungen moglich. Behauptungs- und Substantiierungsmangel
bezuglich einzelner geltend gemachten Sorgfaltspflichtverletzungen wiarden —
wenn sie denn Uberhaupt vorlagen — deshalb nicht wie von der Beklagten verlangt
(act. 17 Rz. 45 ff.; act. 33 Rz. 53 und 56) von vornherein zur Abweisung der Klage
fuhren. Vielmehr sind die behaupteten Sorgfaltspflichtverletzung der Hilfsperso-
nen sowie der Beklagten selbst einzeln zu betrachten und zu prifen. Dabei ist zu
beachten, dass die Behauptungs- und Substantiierungslast nur den Tatsachen-
vortrag betrifft, die Rechtsanwendung erfolgt hingegen von Amtes wegen (Art. 57
ZPO).

2.5.3. Haftung wegen Fehlverhaltens von Hilfspersonen
2.5.3.1. Vorbemerkung

Die Klagerin bezieht sich in vorliegender Klage hauptsachlich auf die Hilfsperso-
nenhaftung (Art. 97 i.V.m. Art. 101 OR), diese wurde laut der Beklagten nicht
durch Vereinbarung beschrankt oder aufgehoben (act. 17 Rz. 75). Unbestritten ist
diesbezuglich das Vorliegen eines Vertrags und dass die Arbeitnehmer der Be-
klagten sowie die E._ AG und deren Arbeitnehmer Hilfspersonen der Beklag-
ten sind und die Beklagte zu deren Beizug zur Erflllung ihrer vertraglichen Pflich-
ten berechtigt war (act. 1 S. 3 ff.; act. 17 Rz. 13). Weiter ist das Vorliegen eines
Schadens sowie die Schadenshohe nicht in Frage gestellt worden (vgl. act. 17
Rz. 63 ff.; act. 33 Rz. 96) und durch Rechnungen belegt (act. 1 S. 15 ff.; act. 3/15;
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act. 3/18-40). Umstritten und damit nachfolgend zu prifen bleibt das Vorliegen

von Vertragsverletzung (Sorgfaltspflichtverletzung), Kausalitat sowie Verschulden.
2.5.3.2. Behauptetes Fehlverhalten der Arbeiter

2.5.3.2.1. Einsatz des Gasbrenners durch G.__

a) Detailliertere Parteivorbringen

Die Klagerin bringt vor, G.___ habe die Fassadenisolation vollig ungeschutzt zu
lange dem offenen Feuer des Gasbrenners ausgesetzt und erhitzt, wodurch der
Brand entstanden sei (act. 29 S. 14 f.; act. 1 S. 6 f.). Weiter macht sie geltend,
dass G._ Ziffer 3.2 Abs. 3 und Abs. 4 Brandschutzrichtlinie verletzt habe, es
hatte kein offenes Feuer verwendet werden durfen (act. 29 S. 28). Sie bestreitet,
dass diese Arbeitsweise dem Stand der Technik entspreche und den Verhaltnis-
sen angemessen gewesen sei (act. 29 S. 19). Das Einsetzen des Gasbrenners
ohne geeignete Brandverhitungsmassnahmen zu treffen, trotz Bewusstsein, dass
feuergefahrliche Stoffe als Isolationsmaterial der Fassade verwendet worden sein
kdnnten, sei unvorsichtig gewesen (act. 29 S. 28). Um solche Massnahmen hat-
ten sich G.__ aufgrund von Ziffer 8.1 Abs. 1 Brandschutzrichtlinie zusammen
mit F.__ bemuhen mussen, etwa durch das Verwenden von einem Hitze- und
Feuerschutz aus Blech oder Eternit um so die Isolation von der Hitze und dem of-
fenen Feuer abzuschirmen. Noch besser ware der Einsatz einer anderen Ar-

beitsmethode gewesen (act. 29 S. 28).

Die Beklagte gesteht ein, dass der Einsatz des Gasbrenners durch G. zum
Brand fuhrte (act. 17 Rz. 16 und 19). Sie bringt aber vor, das Arbeiten mit Gas-
brennern sei an der Tagesordnung und die Ubliche Arbeitsweise, welche dem
Stand der Technik entspreche und den Sicherheitsanforderungen genuge (act. 17
Rz. 27, 33, 36, 39, 60 ff., 86; act. 33 Rz. 23, 28 ff., 41, 43 f., 47, 68, 77). Der
Brand sei nicht durch Uberhitzung sondern aufgrund eines Funkens entstanden.
Es habe sich ein auch bei ublichen, dem Stand der Technik und der erforderlichen
Sorgfalt entsprechenden und angemessenen Trocknungsarbeiten mit Gasbren-

nern nicht ganzlich eliminierbares Restrisiko realisiert (act. 17 Rz. 33 und 86;
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act. 33 Rz. 49). Weiter flhrt sie aus, es sei keine andere Arbeitsweise in Frage
gekommen (act. 33 Rz. 45). Mit einem Industriefohn oder einem Geblase sei kei-
ne effiziente Trocknung moglich gewesen, da es Eis und Schnee gehabt habe
(act. 17 Rz. 62). Bei beiden Varianten hatte man mehr Zeit als mit dem Gasbren-
ner bendtigt. Zudem ware beim Industrieféhn die Brandgefahr nur unwesentlich
kleiner gewesen, da Hitze allgemein problematisch sei (act. 17 Rz. 62). Zu den
von der Klagerin vorgeschlagenen Schutzvorrichtungen sei zu sagen, dass das
Winkelblech Teil des Fassadenbaus und keine Schutzvorrichtung sei (act. 33
Rz. 30). Eine vertikale Schutzvorrichtung sei zudem nicht praktikabel gewesen, da
damit der Boden in Fassadennahe nicht hatte getrocknet werden konnen. Ein ho-
rizontales Schutzschild hatte hingegen die Isolation nicht abgedeckt und ware
deshalb nicht zielfUhrend gewesen (act. 33 Rz. 31 f. und 47). Ziffer 3.2 Abs. 4 und
Ziffer 8.1 Abs. 1 Brandschutzrichtlinie seien eingehalten worden, Ziffer 3.2 Abs. 3
der Brandschutzrichtlinie sei hingegen nicht einschlagig (act. 33 Rz. 102 ff.).

Im von der Klagerin eingereichten Bericht des Kriminaltechnischen Dienstes
(act. 3/5) wird festgehalten, dass davon auszugehen sei, dass G. anlasslich
von Arbeiten mit dem Gasbrenner nahe der Fassade die Isolation entziindet und

so den Fassadenbrand verursacht habe.
b) Verwendung offenen Feuers

Ziffer 3.2 Abs. 4 Brandschutzrichtlinie sieht vor, dass Schweiss-, L6t- und andere
Arbeiten mit offenem Feuer, funkenerzeugende Schleif- und Schneidearbeiten,
das Verbrennen von Abfallen, der Umgang mit brennbaren Losungsmitteln oder
das Kochen von Bitumen mit der erforderlichen Vorsicht auszufuhren sind und
verweist auf Weitere Bestimmungen. Die Weiteren Bestimmungen (16.08.2013 /
41-03d), welche ein Verzeichnis von weiteren Anwendungsvorschriften, die nebst
den VKF-Brandschutzvorschriften zu beachten sind, beinhalten, verweisen zu Zif-
fer 3.2 u.a. auf die Publikation Brandschutz beim Schweissen, Schneiden und
verwandten Verfahren des Sicherheitsinstituts (Sl), des Schweizerischen Vereins
fur Schweisstechnik (SVS) und der Vereinigung Kantonaler Feuerversicherungen
(VKF) ("VKF-Publikation"). Sie hat zum Ziel in Bezug auf Schweissen und andere
Arbeiten, die Warme, Funken und Tropfen produzieren, auf Brandgefahren hin-
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zuweisen und die Verhitung von Schadensfallen aufzuzeigen. Neben organisato-
rischen zahlt sie diverse technische Brandverhutungsmassnahmen wie beispiels-
weise die Entfernung oder, wenn das nicht mdglich ist, Abdeckung brennbarer
Materialien im Gefahrenbereich, die dauernde Kuhlung metallischer Teile, an de-
nen oder in deren unmittelbarer Nahe Feuerarbeiten ausgefiuhrt werden, oder die
Abdichtung von Hohlraumen, Ritzen und Durchbrichen gegen das Eindringen
von Funken auf. Des Weiteren sieht auch Ziffer 8.1 Abs. 1 Brandschutzrichtlinie
vor, dass bei Arbeiten an Bauten und Anlagen von allen Beteiligten geeignete
Massnahmen zu treffen sind, um der durch den Bauvorgang erhéhten Brand- und

Explosionsgefahr wirksam zu begegnen.

Vorliegend wurde seitens G.__ durch die Verwendung eines Gasbrenners un-
bestrittenermassen offenes Feuer eingesetzt, was im vorstehenden Sinne als Ar-
beit, die Warme und Funken produziert, qualifiziert. Folglich war G._ gemass
Ziffer 3.2 Abs. 4 Brandschutzrichtlinie verpflichtet, Brandverhitungsmassnahmen
zu treffen. G.__ war sich laut Beklagter der Gefahrlichkeit seiner Arbeit denn
auch bewusst (act. 17 Rz. 26 und 61; act. 33 Rz. 21 ff. und 34) und hatte mit der
Maoglichkeit, dass die Isolation aus dem als leicht brennbar bekannten Styropor
sei, gerechnet (act. 33 Rz. 39; act. 17 Rz. 32). Gerade wegen der fehlenden ge-
nauen Kenntnis des unter der Fassade befindlichen Materials und der genauen

Fassadenkonstruktion sowie der Blechfassade war besondere Vorsicht geboten.

Die Beklagte bestreitet denn auch nicht, dass G._ den Brand durch den
Gasbrennereinsatz verursacht und keine der vorstehend erwahnten Massnahmen
ergriffen hat, sondern macht lediglich geltend, der Einsatz von Gasbrennern ent-
spreche dem Stand der Technik und sei den Verhaltnissen angemessen, die von
der Klagerin beschriebenen Schutzmassnahmen seien untauglich, alternative
Trocknungsmethoden ineffizient und zeitintensiv gewesen bzw. die Brandgefahr
ware damit nur unwesentlich kleiner gewesen (act. 17 Rz. 19 und 60 f.; act. 33
Rz. 30 ff.). Die Fassadenisolation aus Styropor sei nicht entfernbar gewesen
(act. 33 Rz. 64).

Dass eine Entfernung der Isolation nicht in Frage kam, ist klar, sie ist aber nicht

die einzige verlangte Schutzmassnahme. Ob die gemass Brandschutzvorschriften
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bei der Verwendung von offenem Feuer ebenso geforderten abdeckenden
Schutzvorrichtungen und alternativen Trocknungsinstrumente tatsachlich untaug-
lich gewesen waren, kann aber offen bleiben. Denn mit der Schlussfolgerung,
dass bei deren Untauglichkeit die Arbeiten trotzdem auszuflhren und dies sorgfal-
tig genug gewesen sei, verkennt die Beklagte, dass es noch eine weitere Mog-
lichkeit gegeben hatte, den Brand zu verhindern. Welche weitere Moglichkeit —
welche allein schon aus Vernunft nahe liegt — verlangt gewesen ware, zeigt Zif-
fer 4 der VKF-Publikation deutlich: "Lassen sich die nachfolgend beschriebenen
Brandverhiitungsmassnahmen [Anm. vorstehend aufgezahlt, Abdecken, Entfer-

nen, etc.] nicht durchfiihren, ist auf Feuerarbeiten zu verzichten. An ihre Stelle tre-

ten kalte Alternativverfahren wie Schrauben, Kleben oder S&gen (Abb. 3)." Es
versteht sich von selbst, dass die in dieser Ziffer 4 beispielhaft aufgezahlten kal-
ten Alternativverfahren vorliegend nicht passend gewesen waren. Angebracht und
den Verhaltnissen angemessen gewesen ware aber der Verzicht des Einsatzes
des Gasbrenners in unmittelbarer Fassadennahe und das Abwarten des selb-
standigen Trocknen des Bodens in unmittelbarer Fassadennahe, was auch in den
Wintermonaten mdglich ist (vgl. act. 1 S. 7), sowie entsprechend das einstweilige

Zuwarten mit dem Einbauen des Asphaltbelags gewesen. Durch den dennoch er-

folgten Einsatz des Gasbrenners in unmittelbarer Fassadennahe wurde die vor-

genannte Sorgfaltspflicht klar verletzt. Ein Risiko, das derart verheerende Folgen

nach sich ziehen kann, darf nicht einfach ohne Weiteres in Kauf genommen wer-
den. Ein Zuwarten ware zudem zumutbar gewesen. Erfahrungsgemass ist die
Asphaltierung eines Vorplatzes zwar notwendig, aber im Rahmen eines grosseren
Vorhabens im Hochbaubereich kein zentrales Element. Die Beklagte machte
denn auch nicht geltend, dass die Asphaltarbeiten und damit das Trocknen in die-
sem Zeitpunkt der Endphase des Projekts zwingend sofort erforderlich gewesen
sei, z.B. weil sich sonst andere Verzdgerungen oder ein anderer Schaden ver-
wirklicht hatten. Sie verweist zwar auf eine E-Mail-Korrespondenz mit der Verein-
barung des Zeitfensters zur Vornahme der Asphaltierungsarbeiten (act. 18/24),
fuhrt aber aus, es — entgegen der klagerischen Behauptung, die Arbeiten seien
wohl wegen Zeitdrucks unvorsichtig erfolgt (act. 1 S. 21 und 7 f.; act. 29 S. 18 und

20), — sei den Arbeitern kein zeitlicher Druck aufgesetzt worden. Die Arbeiten sei-
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en nicht wegen Zeitdruck anders verrichtet worden, als sie sonst verrichtet wor-
den waren (act. 17 Rz. 68; act. 33 Rz. 66). Entsprechend ware zudem alternativ
zum Zuwarten auch der Einsatz eines keine grosse Hitze erzeugenden Geblases
und / oder manuelle Entfernung von Schnee und Eis in unmittelbarer Fassaden-
nahe, auch wenn damit laut Beklagter das Trocknen langer als mit einem Gas-

brenner gedauert hatte (act. 17 Rz. 62), moglich gewesen.

Offengelassen werden kann, ob der Brand durch Warme oder ein Funke verur-
sacht wurde, sind doch die gleichen Sorgfaltspflichten einschlagig, und ob der
Einsatz von Gasbrennern dem Stand der Technik entspricht. Ein entsprechendes
Beweisverfahren entfallt. Der Einsatz muss nicht nur dem Stand der Technik ent-
sprechen, sondern zudem aufgrund der konkreten Verhaltnissen angemessen
sein (vgl. Art. 12 Abs. 2 FSG). Angemessen war er aufgrund der Nahe zur Fassa-
de, der Fassadenkonstruktion, der Isolation, des damit verbundenen grossen Ri-
sikos sowie des aus Vernunftgrunden gebotenen und in der VKF-Publikation des-
halb treffend vermerkten Verzichts auf Feuerarbeiten bei Mangel anderer Alterna-
tiven offensichtlich nicht. Auch aus dem von der Beklagten mehrfach vorgebrach-
ten Argument, dass diese Arbeitsweise bei der Beklagten bzw. derE.  AG -
unabhangig von der Fassadenkonstruktion (act. 17 Rz. 59) — Ublich war (fur viele
act. 17 Rz. 27, 33, 36, 39), lasst sich nicht zu ihren Gunsten ableiten, schliesslich
ist die nach den Umstanden angebrachte und nicht die Ubliche Arbeitsweise oder
Sorgfalt gefordert (siehe Ziffer 2.5.1.3.1).

c) Kausalitat

Der Einsatz des Gasbrenners durch G.__ unter Verletzung der Sorgfaltspflicht
(Ziffer 3.2 Abs. 4 Brandschutzrichtlinie, inkl. Konkretisierungen), die gebot, eben
darauf zu verzichten, war flr den Brand und damit den Schaden zudem naturlich
und zugleich auch adaquat kausal. Die diesbezugliche Behauptungen der Klage-
rin, mit denen sie die Verbindung zwischen Gasbrennereinsatz und dem Brand
herstellt sind — entgegen der beklagtischen Ausfuhrungen (vgl. u.a. act. 33 Rz. 80,
siehe Ziffer 2.5.1.3.2) — rechtsgenugend. Der sorgfaltswidrige Einsatz des Gas-
brenners kann nicht weggedacht werden, ohne dass auch der Brand und damit

der Schaden wegfallt. Zudem ist er nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und
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der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet, einen Brand, wie der einge-

tretene, und den daraus resultierenden Schaden herbeizufuhren.
d) Zwischenfazit

Eine fir den Eintritt des Schadens kausale Sorgfaltspflichtverletzung der Hilfsper-
son G. ist aufgrund des Gasbrennereinsatzes durch die Verwendung offe-
nen Feuers gegeben. Dass diese in Ausubung der vertraglichen Verrichtung ge-

schabh, ist offensichtlich und unbestritten geblieben.

2.5.3.2.2. Instruktion zum Einsatz des Gasbrenners seitens F.

Die Klagerin macht geltend, F. habe Ziffer 2 Abs. 4 Brandschutzrichtlinie
verletzt. Er hatte laut Klagerin darauf bestehen mussen, dass G. nicht mit

einem Gasbrenner ohne Schutz und unmittelbarer Nahe der Fassade arbeitete
(act. 29 S. 27). Die Beklagte bestreitet die Verletzung der Brandschutzrichtlinie.
F._ habe die Bestimmung beachtet, die Arbeitsweise sei uUblich sowie dem
Stand der Technik und den Verhaltnissen angemessen gewesen. Zudem habe er
G.__ ausdrucklich darauf hinwiesen, mit dem Gasbrenner vorsichtig zu arbei-
ten, den Gasbrenner geprift und ihm gezeigt, wie er vorzugehen habe (act. 17
Rz. 27; act. 33 Rz. 20 und 101).

Ziffer 2 Abs. 4 Brandschutzrichtlinie sieht vor, dass, wer andere beaufsichtigt, da-
fur zu sorgen hat, dass diese instruiert sind und die nétige Vorsicht walten lassen.
Im Zusammenhang mit der Verwendung von offenem Feuer ist zudem Ziffer 3.2
Abs. 4 Brandschutzrichtlinie einschlagig, wobei zu beachten ist, dass die vorer-
wahnte, diese Bestimmung prazisierende VKF-Publikation neben diverser techni-
schen auch organisatorischen Brandverhutungsmassnahmen aufzahlt. Dazu ge-
hort auch die Instruktion der Feuerarbeiten ausfuhrenden Person und die gemein-
same Besprechung vorhandener Gefahren und das Vereinbaren der nétigen
Schutzmassnahmen mit dem Ausflhrenden (Ziffer 4.2 VKF-Publikation). Ziffer 8.1
Abs. 1 Brandschutzrichtlinie sieht weiter vor, dass bei Arbeiten an Bauten und An-
lagen von allen Beteiligten geeignete Massnahmen zu treffen sind, um der durch

den Bauvorgang erhdhten Brand- und Explosionsgefahr wirksam zu begegnen.
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Es ist unbestritten geblieben, dass F. G. in Ausubung der vertragli-

chen Verrichtung zum Einsatz des Gasbrenners instruierte. Damit hielt F.
ihn aber eben gerade nicht zur notwendigen Sorgfalt an und er traf keine geeigne-

ten Massnahmen um den Brand zu verhindern. Im Gegenteil, seine Instruktion

zielte gerade darauf ab, dass G. sorgfaltswidrig den Gasbrenner einsetzte
(siehe Ziffer 2.5.3.2.1), statt darauf zu verzichten. Damit verletzte F. selbst
die vorgenannten Sorgfaltspflichten. Die falsche Instruktion von F. ist zu-

dem letztlich ebenfalls natlrlich und adaquat kausal fur die Auslésung des Bran-
des, hat G. den Gasbrenner doch gerade aufgrund seiner Instruktion einge-

setzt. Es kann auf vorstehende Ausfuhrungen verwiesen werden.
2.5.3.2.3. Hypothetisches Verschulden

Das Verschulden wird aufgrund des Vorliegens der Ubrigen Haftungsvorausset-
zungen vermutet (siehe Ziffern 2.5.3.2.1 und 2.5.3.2.2 sowie 2.5.1.2). Der Einsatz
des Gasbrenners und damit die Verwendung des offenen Feuers sowie die dies-
bezlgliche Instruktion ware auch der Beklagten vorwerfbar, hatte sie sie selber

vorgenommen.

Aufgrund der festgestellten Sorgfaltspflichtverletzungen bleibt fir die Entlastung
kein Raum und gelingt der Beklagten nicht. Insbesondere sind Ausfihrungen der
Beklagten, dass den Arbeitern kein Verschulden vorzuwerfen sei sowie G._ s
subjektive Einschatzung der angewendeten Sorgfalt und seiner sowie F. s
Aussage, es hatte jedem passieren kdnnen, (u.a. act. 17 Rz. 26 f.; act. 33 Rz. 10
und 26) irrelevant. Auch vermag nicht zu entlasten, dass G.___ nach erhalte-
nen Anweisungen gearbeitet hat (act. 17 Rz. 37), werden doch sowohl sein Ver-
halten als auch die Instruktion durch F.___letztlich der Beklagten angerechnet,
als hatte sie selber gehandelt (siehe Ziffer 2.5.1.3.3).

Dass es zum Brand kam, war auch nicht, wie von der Beklagten vorgebracht, Zu-
fall bzw. Pech (act. 17 Rz. 86). Als Zufall gilt namlich ein Ereignis, dass weder
vom Schuldner noch vom Glaubiger bzw. einer Hilfsperson verschuldet wurde,
sondern namentlich aufgrund Handlungen von Drittpersonen sowie hohere Ge-

walt entstand (GIGER, in: FISCHER/LUTERBACHER [Hrsg.], Haftpflichtkommentar,



_32.

Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen, 2016, OR, Art. 103
N 3). Handlungen von Drittpersonen sowie hohere Gewalt macht die Beklagte
aber nicht geltend und es liegen dafur auch keine Indizien vor; entsprechend er-

folgt auch durch die Behauptung des Zufalls keine Exkulpation.

Die Hilfspersonen der Beklagten haben trotz Bewusstsein um die Gefahrlichkeit
bei den auszufuhrenden Arbeiten in keiner Weise den augenscheinlichen Risiken
Rechnung getragen und in leichtfertiger Weise verschiedene Sorgfaltspflichten
verletzt. Auch ohne Kenntnis des genauen Materials hinter der Fassade ist fur je-
de vernunftige Person vorhersehbar, dass durch das Benltzen einer offenen
Flamme unter einem Blech sich die dahinter befindende Isolation entzinden und
ein Brand entstehen konnte, der aufgrund der Blechfassade schwierig zu stoppen
ware. Die Beklagte gibt denn sogar selbst zu, dass im Bereich der Fassade immer
eine erhdhte Brandgefahr bestehe, unabhangig vom genauen Aufbau, was sich
die Arbeiter bewusst gewesen seien (act. 17 Rz. 61; act. 29 S. 9). Dass sie die
Arbeiten dann trotz Bewusstsein um die Gefahrlichkeit des Gasbrennereinsatzes
ohne Uberhaupt Sicherheitsmassnahmen oder Alternativen (inkl. Abwarten) in Be-
tracht zu ziehen (vgl. act. 29 S. 9 und 15), — blind darauf vertrauend, dass es
schon gut gehe — vornahmen, ist als unverstandliches, mehr als leicht fahrlassi-
ges Verhalten zu qualifizieren. Der exakte Grad der Fahrlassigkeit bzw. des Ver-

schuldens kann offen gelassen werden (vgl. Ziffer 2.4.2.3).
2.5.3.2.4. Zwischenfazit

Da G.__ auf Instruktion von F.___ in Verletzung elementarer Sorgfalts-
pflichten fahrlassig Trocknungsarbeiten mit offenem Feuer ausfuhrte, die kausal
zum Schaden fuhrten und eine Exkulpation nicht gelingt, ist eine Haftung der Be-
klagten wegen des Fehlverhaltens dieser Hilfspersonen zu bejahen. Es liegt ein

mehr als bloss leichtes Verschulden vor.
2.5.3.3. Behauptetes Fehlverhalten der Vorgesetzten

Die Klagerin wirft der Beklagten vor, die Angestellten der Beklagten H. und

l. sowie weitere Vorgesetze in der Hierarchie der Beklagten und der Subun-
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ternehmerin hatten trotz entsprechender Pflicht nicht daflir gesorgt, dass Brand-
schutzvorschriften von der Subunternehmerin sowie deren und ihren eigenen An-
gestellten eingehalten wirden (act. 1 S. 11, 13, 21; act. 29 S. 14). Namentlich hat-
ten die Verantwortlichen bei E._ AG und der Beklagten nicht zulassen dur-
fen, dass die Arbeiter einen Gasbrenner (offenes Feuer) zum Trocknen des Bo-
dens im Fassadenbereich einsetzten und dadurch den Brand in Kauf nehmen
(act. 1 S.13 und 21 f., act. 29 S. 8 und 11). Die Beklagte macht geltend, die Vor-
wurfe seien unsubstantiiert und die Vorschriften seien eingehalten worden (act. 17
Rz. 45, 55, 68) und fuhrt dagegen an, dass das Arbeiten mit Gasbrennern an der
Tagesordnung und die ubliche Arbeitsweise, welche dem Stand der Technik ent-
spreche und den Sicherheitsanforderungen genuge, sei (act. 17 Rz. 27, 33, 36,
39, 60 ff., 86; act. 33 Rz. 23, 28 ff., 41, 43 f., 47, 68, 77). Damit genlge sie den
Anforderungen an die Sorgfaltspflicht (act. 33 Rz. 44). Es verbleibe aber selbst
bei Beachtung der erforderlichen Sorgfalt ein Restrisiko (act. 17 Rz. 33 und 86).
Eine andere Arbeitsweise sei nicht in Frage gekommen (act. 33 Rz. 45), die von
der Klagerin angeflhrten Sicherheitsmassnahmen nicht praktikabel bzw. nicht
zielfuhrend (act. 33 Rz. 31 f. und 48).

Wie vorstehend ausgefuhrt, liegt durch die Verwendung des Gasbrenners in un-
mittelbarer Fassadennahe eine Sorgfaltspflichtverletzung vor. Genauso wie
F._ hatten die Vorgesetzen bei der E._ AG sowie die Projektleiter bei
der Beklagten gemass Ziffern 2 Abs. 4, 3.2 Abs. 4 sowie 8.1 Abs. 1 Brandschutz-
richtlinie dafur zu sorgen mussen, dass die Arbeiter instruiert sind und die notige
Vorsicht walten lassen. Auch hatte zumindest der Bauflhrer J. | wie dies
sinngemass auch die Klagerin verlangt (act. 29 S. 11), und der Baustellenverant-
wortliche die Arbeiter in einer Besprechung auf die vorhandenen Gefahren und
die nétigen Schutzmassnahmen (Ziffer 4.2 VKF-Publikation) inkl. Zuwarten hin-
weisen mussen. Dies wurde nicht getan und somit sind die genannten Sorgfalts-
pflichten verletzt. Ob allerdings ein anderes Vorgehen der Vorgesetzten einen
Brand vermieden hatte, ist in Anbetracht der Parteibehauptungen unklar. Die Ar-
beiter waren sich laut Beklagter der Gefahrlichkeit der Arbeit mit dem offenen
Feuer in Fassadennahe bewusst (act. 17 Rz. 26 und 61; act. 33 Rz. 21 f. und 34)

und fuhrten sie trotzdem aus. Auch wurde nicht ausgefuhrt, dass J. die Ar-
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beiter zur Trocknung des Bodens mit dem Gasbrenner in Fassadennahe instruiert
hatte und infolgedessen eine andere Instruktion den Brand vermieden hatte. Da-
mit Iasst sich der Kausalzusammenhang nicht sicher erstellen und folglich eine

Haftung der Beklagten flr das Fehlverhalten dieser Hilfspersonen nicht bejahen.
2.6. Fazit

Die Beklagte haftet der Politischen Gemeinde B. fur das Fehlverhalten ihrer

Hilfspersonen G. und F. aus Vertrag. Da die Klagerin unbestrittener-

massen eine Versicherungsleistung an die Politische Gemeinde B._  als ihre
Versicherungsnehmerin erbracht hat, gehen die Schadenersatzansprtiche der Po-
litischen Gemeinde B.___ auf sie Uber. Das heisst, es ist (und ware aufgrund
des Vorliegens eines zumindest nicht bloss leichten Verschuldens selbst ohne
Praxisanderung) ein Regress der Klagerin auf die Beklagten mdglich und die Ent-

stehung einer Regressforderung damit zu bejahen. Damit kann offengelassen

werden, ob und welche weiteren behaupteten fahrlassigen Sorgfaltspflichtverlet-
zungen von Hilfspersonen oder der Beklagten selbst begangen wurden. Ebenso

erubrigt sich die Prifung einer Haftung aus Gesetzesvorschrift (Kausalhaftung).

3. Kein Regressverzicht

3.1. Unbestrittener Sachverhalt

Wie erwahnt, kam die Klagerin fir die durch den Brandschaden verursachten Re-
paraturkosten auf (act. 1 S. 3; act. 17 Rz. 13). Neben einer Uberweisung an die
Politische Gemeinde B._  am 10. Januar 2014 in der Hohe von CHF 6'989.—,
Uberwies die Klagerin der Beklagten am 7. Juli 2014 CHF 164'436.— (act. 1
S. 14 f. und 19 f.; act. 3/16-18; act. 3/41-42; act. 17 Rz. 65). Diese zweite Zahlung
erfolgte aufgrund des Schreibens der Stadt B.. vom 17. Januar 2014 betref-
fend Abtretungserklarung (act. 18/25) an die Beklagte anstatt an die Politische
Gemeinde B.__ . Gleichzeitig mit der Auslosung dieser Zahlung sandte die
Klagerin ein Schreiben datierend vom 2. Juli 2014 an die Beklagte (act. 3/43;
act. 1 S. 20; act. 17 Rz. 90).
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3.2. Parteivorbringen

Die Beklagte macht geltend, dass die Klagerin mit der vorbehaltlosen Auszahlung
ihrer Versicherungsleistung an die Beklagte konkludent auf die Geltendmachung
der Regressforderung verzichtet habe (act. 17 Rz. 3 und 65). Die Zahlung der
Klagerin sei an die Beklagte erfolgt, da die Politische Gemeinde B.  die ihr
im Zusammenhang mit dem Brand gegenuber der Klagerin zustehenden Forde-
rungen der Beklagten abgetreten habe. Dies sei keine Forderungszession oder
Vertragstubernahme, sondern eine Abtretungsvollmacht, welche die Beklagte be-
rechtigt habe, die Schadensabwicklung mit der Klagerin fur die Politische Ge-
meinde B.___ vorzunehmen. Dazu sei die Beklagte gemass Totalunternehmer-
Werkvertrag verpflichtet gewesen (act. 17 Rz. 89). Die Klagerin habe zwar vor Er-
bringung der Versicherungsleistung keinen Regressanspruch geltend machen
konnen, da dieser erst bei Erbringung entstehe, hingegen hatte von der Klagerin
erwartet werden durfen, dass sie die Zahlung unter Vorbehalt des Regresses leis-
te (act. 17 Rz. 91). Es sei der Klagerin damals bekannt gewesen, dass die Be-
klagte fur das Fehlverhalten von Subunternehmern hafte, und auch habe sie von
der Subrogation im Falle der Erbringung von Versicherungsleistungen gewusst
(act. 17 Rz. 91). Ein Vorbehalt habe sich umso mehr aufgedrangt, als die Klage-
rin, wie sie in der Replik zugegeben habe, bereits einen Verdacht auf ein Fehlver-
halten einer Hilfsperson haben konnte (act. 33 Rz. 90). In keiner Weise habe aber
die Klagerin in ihrem Schreiben vom 2. Juli 2014 darauf hingewiesen, dass sie
spater fur die von ihr geleisteten Zahlungen auf die Beklagte Regress nehmen
oder dies jedenfalls prufen wolle. Statt eines solchen Vorbehalts habe sie der Be-
klagten darin gar mitgeteilt, dass sie mit der Auszahlung den Schadenfall als erle-
digt betrachte (act. 17 Rz. 90 f.; act. 3/43). Die Zahlung zusammen mit diesem
Schreiben sei deshalb ein konkludenter Forderungsverzicht der Klagerin, d.h. ein
entsprechender Antrag, gewesen (act. 17 Rz. 90, 92 f.). Die Klagerin habe damit
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass sie keinen Regress auf die Be-
klagte beabsichtige (act. 33 Rz. 90). Diesen Antrag habe die Beklagte in guten
Treuen zur Kenntnis genommen und ihn stillschweigend angenommen (act. 17
Rz. 93; act. 33 Rz. 90). Damit hatten die Parteien stillschweigend einen Aufhe-
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bungsvertrag Uber Regressanspriche abgeschlossen, an welchen die Klagerin
gebunden sei (act. 33 Rz. 90).

Die Klagerin statuiert, dass es zwar zutreffe, dass die Politische Gemeinde
B.  Rechte und Pflichten gegenlber der Klagerin an die Beklagte abgetreten
habe, sie bestreitet jedoch, dass sie durch die Leistung der Entschadigung an die
Beklagte auf Anweisung der Politischen Gemeinde B.__ konkludent auf ihre
Regressanspruche verzichtet habe (act. 29 S. 20 f.). Die Beklagte selber sei der
Meinung, sie habe nur in Vertretung der Politischen Gemeinde B._  gehan-
delt, worauf sie zu behaften sei. Damit sei die Beklagte nur inkasso- und nicht in
eigenem Namen forderungsberechtigt gewesen (act. 29 S. 20 f.). Damit fehle es
an der Gegenseitigkeit, da die Beklagte die Uberweisung als Vertreterin der Politi-
schen Gemeinde B._ erhalten habe und nicht als Glaubigerin der Klagerin
(act. 29 S. 25). Folglich sei kein Vorbehalt anzubringen gewesen (act. 29 S. 24).
Selbst bei Vorliegen einer eigentlichen Zession wurde diese weder einen Verzicht
der Klagerin auf Regress bedeuten, noch den Regressanspruch ausschliessen
(act. 29 S. 21). Fur einen Verzicht ware eine gegenseitige Ubereistimmende Wil-
lenserklarung (Aufhebungs-/Verzichtsvertrag) notwendig gewesen, die Klagerin
habe jedoch nie einen Verzichtswillen geaussert, konkludent zum Ausdruck ge-
bracht und auch habe ihr nie eine Offerte betreffend Verzicht vorgelegen. Von ei-
nem Regressverzicht sei nie die Rede gewesen (act. 29 S. 24). In jenem Zeit-
punkt sei zudem die Strafuntersuchung nicht abgeschlossen gewesen, weshalb
noch nicht klar gewesen sei, ob der Klagerin gegenuber der Beklagten Regress-
anspruche zustunden, die Klagerin hatte damals lediglich einen Verdacht haben
kdnnen (act. 29 S. 25).

3.3. Rechtliches

Art. 115 OR macht deutlich, dass es flr einen Forderungsverzicht eine entspre-
chende Ubereinkunft, d.h. eine Zustimmung beider Parteien, bedarf. Ein Forde-
rungsverzicht kann auch formlos und damit konkludent erfolgen, ein stillschwei-
gender Aufhebungsvertrag mit Antrag und Annahme ist demnach maglich (GAB-
RIEL, in: HONSELL/VOGT/WIEGAND [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht |,
6. A., 2015, Art. 115 N 6 m.H.; BGE 127 lll 147 E. 2 d). Gemass bundesgerichtli-
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cher Rechtsprechung ist jedoch nicht leichthin von einer Verzichtserklarung aus-
zugehen (BGer Urteile 5C.56/2005 vom 15. Juli 2005 E. 3.2 m.H.; 9C_472/2012
vom 31. Oktober 2012 E. 5.2; GABRIEL, a.a.0., Art. 115 N 6 m.H.). Der Wille zur
Aufhebung einer Forderung im Sinne von Art. 115 OR ist nicht zu vermuten und
muss klar zum Ausdruck gelangen (BGer Urteil 5C.56/2005 vom 15. Juli 2005
E. 3.2 m.H.; BGE 52 Il 215 E. 5). Das bedeutet, der Antrag verlangt den klar zum
Ausdruck gebrachten Willen auf endgultigen Verzicht auf die Forderung durch den
Glaubiger (GABRIEL, a.a.0., Art. 115 N 6 m.H.). Hingegen ist nach Kenntnisnahme
einer Verzichtserklarung des Glaubigers aufgrund der Interessenlage keine aus-
druckliche Annahmeerklarung des Schuldners erforderlich (GABRIEL, a.a.O.,
Art. 115 N 6 m.H.).

Der Inhalt eines Vertrags — und damit auch eines Aufhebungsvertrags bzw. For-
derungsverzichts — bestimmt sich gemass Art. 18 Abs. 1 OR nach dem uberein-
stimmenden wirklichen Willen der Parteien. Bleibt wie vorliegend der Uberein-
stimmende wirkliche Wille der Parteien unbewiesen, sind zur Ermittlung des mut-
masslichen Parteiwillens die Willenserklarungen der Parteien aufgrund des Ver-
trauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang
sowie den gesamten Umstanden vom Empfanger in guten Treuen verstanden
werden durften und mussten. Dabei ist vom Wortlaut der Erklarungen auszuge-
hen, welche jedoch nicht isoliert, sondern aus ihrem konkreten Sinngefige heraus
zu beurteilen sind (BGE 138 Il 659 E. 4.2.1).

Die Beweislast fur einen Forderungsverzicht tragt der Ansprecher, also vorliegend
die Beklagte (vgl. Art. 8 ZGB). Gemass herrschender Lehre ist ein stillschweigen-
der Antrag wegen der Interessenlage eher selten anzutreffen, nicht leichthin an-
zunehmen und stellt deshalb strenge Anforderungen an den Beweis (GABRIEL,
a.a.0., Art. 115 N 6 und 12).

3.4. Waurdigung

Zwar ist unbestritten, dass die Klagerin eine Zahlung an die Beklagte geleistet
und die Beklagte die Zahlung angenommen hat, aber darin allein ist noch kein

Verzicht bzw. einen Antrag auf einen Regressverzicht zu erblicken. Dies gilt gera-



-38-

de auch deshalb, weil die Regressforderung der Klagerin erst durch diese Erbrin-
gung der Versicherungsleistung entstand, sie zur Erbringung der Versicherungs-
leistung verpflichtet war und die Zahlung ohne Vorbehalt allein deshalb keinen
Verzichtswillen erkennen lasst. Folglich steht und fallt die Frage des Vorliegens
eines Regressverzichts, und somit auch die Klage, damit, ob das die Zahlung be-
gleitende Schreiben der Klagerin an die Beklagte vom 2. Juli 2014 (act. 3/43) als
Antrag auf einen Regressverzicht qualifiziert. Nach dem Vertrauensprinzip kommt
es dabei nicht darauf an, was der wirkliche Wille der Klagerin beim Abfassen des
Schreibens gewesen war, sondern wie die Beklagte das Schreiben als Willenser-
klarung der Klagerin im Zeitpunkt dessen Erhalts in der konkreten Situation ver-
stehen durfte. Demgemass ist diese Willenserklarung ausgehend von ihrem Wort-
laut und unter Einbeziehung des restlichen Schreibens sowie ausserer Umstande

auszulegen und zu beurteilen.

Der Wortlaut des fur die Argumentation der Beklagten zentralen Abschnitts des
Schreibens lautet: "Die Auszahlung erfolgt gestiitzt auf die vom Schadenexperten
eingereichte Kostenzusammenstellung, welche aufgrund der eingegangenen
Rechnungen erstellt wurde. Damit betrachten wir den Schadenfall als erledigt."
(act. 3/43, 3. Abschnitt). Zentral diesbezuglich ist, ob mit der 'Erledigung des
Schadenfalls' nur verstanden werden durfte, dass der Schaden und damit die
Versicherungsleistung in ihrer Hohe nun fixiert seien und von der Versicherung
keine Zusatzleitungen verlangt werden kénnten, oder ob man darunter auch allfal-
lige Regressforderungen verstehen durfte. Der Wortlaut des Abschnitts selbst
deutet nicht auf einen Regressverzicht hin. So spricht die Klagerin von einem
Schaden, das Wort Regress oder entsprechende Synonyme bzw. zugehorige
Ausdrucke wie Ruckgriff, Verzicht, Saldoklausel oder Haftung der Beklagten wer-
den — wie auch im ubrigen Schreiben — keine verwendet. Bei einem Forderungs-
verzicht ist es aber gerade zwingend, dass der Wille zum Verzicht klar zum Aus-
druck gelangt. Damit findet sich bereits in diesem Abschnitt aufgrund des Wort-
lauts allein keine Willenserklarung, die man in guten Treuen als Regressverzicht

verstehen konnte.
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Auch wenn man den Ubrigen Inhalt des Schreibens hinzuzieht, andert sich diese
Beurteilung nicht. Vielmehr ergibt sich aus mehreren Abschnitten des Schreibens,
das mit diesem der Gebaudeeigentimer angesprochen werden sollte. So besagt
der zweite Satz im zweiten Abschnitt des Schreibens (act. 3/43) wortlich: "Da Sie
als Eigentiimer der Mehrwertsteuerpflicht unterstellt [...] sind, [...]." Der finfte Ab-
schnitt enthalt folgenden Teilsatz: "Wir freuen uns, lhnen mit unserem Versiche-
rungsschutz gedient zu haben [...]" Weiter enthalt der vierte Abschnitt des
Schreibens (act. 3/43) Ausfihrungen dazu, dass die Leistungen der Gebaudever-
sicherung den Wiederherstellungsaufwand vermindert und deshalb von den steu-
erlich anrechenbaren Investitionen und Unterhaltskosten in Abzug zu bringen sei-
en, was nur den Grundstickseigentumer betreffen kann. Dies konnte in dieser
Haufung auch die Beklagte nicht Uberlesen. Ein solches an den Eigentimer ge-
richtetes Schreiben kann die Beklagte nur in Vertretung eben dieses Eigentiimers,
d.h. der Politischen Gemeinde B.____ |, erhalten haben, weshalb logischerweise
mit der 'Erledigung des Schadenfalls' nur die Fixierung der Schadenssumme und
entsprechend die Hohe der Versicherungsleistung, nicht aber ein Verzicht auf die
Regressforderung gemeint sein konnte. Naturgemass stellen sich gegenliber dem
Eigentumer als Versicherungsnehmer, hier der Politischen Gemeinde B._ |

keine Regressfragen.

Dass die Klagerin damals bereits hatte vermuten kdnnen, dass sie allenfalls auf
die Beklagte Regress nehmen konnte, reicht als Argument zur Annahme eines
Antrags auf Regressverzicht nicht aus. Das Strafverfahren dauerte nach dem
Schreiben noch neun Monate an, zudem zeigt das vorliegende Verfahren, dass
die Regressfrage kompliziert ist und damals noch nicht klar sein konnte, und auch
war gemass Behauptung der Klagerin von einem Regress damals nie die Rede
gewesen, wobei Beklagte nichts Gegenteiliges verlauten lasst (vgl. act. 33
Rz. 90). Daruber hinaus hatte es trotzdem ein klar zum Ausdruck gebrachten Ver-

zichtswillen gebraucht.

Weitere Umstande und zusatzliche Beweismittel, die darauf deuten, dass das
Schreiben zusammen mit der Zahlung nichtdestotrotz als Regressverzicht hatte

verstanden werden mussen, bringt die beweisbelastete Beklagte keine vor. Dass
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sie im heutigen Zeitpunkt das Schreiben samt Zahlung gerne als Regressverzicht
verstanden haben will, ist klar, aber relevant ist, wie eine Willenserklarung im
Zeitpunkt der Kenntnisnahme verstanden werden durfte. Selbst sie wird damals

kaum an die heute relevante Regressproblematik gedacht haben.

Nebenbei bemerkt, findet obgenannte Schlussforderung eine zusatzliche Stitze in
Art. 67 Abs. 1 der Verordnung zum Gebaudeversicherungsgesetz des Kantons
St. Gallen, welche vorsieht, dass das Ergebnis der Schadenermittlung Grundlage
fur die Ausrichtung von Versicherungsleistungen an den Eigentimer bildet und
die Versicherung eine entsprechende Verfugung erlasst. Wie am Inhalt und der
Rechtsmittelbelehrung ersichtlich, stellt das Schreiben (act. 3/43) eine ebensolche

Verflgung dar.

Zusammengefasst konnten, insbesondere aufgrund des Fehlens eines zum Aus-
druck gebrachten Willens auf endgultigen Verzicht, das Schreiben und die Zah-
lung in guten Treuen nicht als — auch nicht konkludenter — Antrag auf Regress-
verzicht verstanden werden. Hat es keinen Antrag der Klagerin gegeben, kann
auch keine Ubereinkunft der Parteien Uber einen Regressverzicht geschlossen

worden sein.
3.5. Fazit

Der Beklagten gelingt der Beweis des Verzichts der Klagerin auf die Geltendma-

chung der Regressforderung nicht. Die Klage betreffend Regressforderung ist

folglich im Grundsatz gutzuheissen, wobei sich der Umfang gemass nachfolgen-

den Ausfiihrungen bestimmt.

4. Einrede der Teilverjahrung und Bemessunqg der Regressforderung

4 1. Unbestrittener Sachverhalt

Die Klagerin Uberwies der Politischen Gemeinde B. am 10. Januar 2014
CHF 6'989.— und der Beklagten am 7. Juli 2014 CHF 164'436.— (act. 1 S. 14 f.
und 19 f.; act. 3/16-17; act. 3/41-42; act. 29 S. 26; act. 17 Rz. 64 f.). Zudem leitete

die Klagerin am 30. Juni 2015 gegen die Beklagte Uber beide Forderungen zuzlg-
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lich Zins eine Betreibung ein (act. 1 S. 20; act. 3/44; act. 17 Rz. 96), der Zah-
lungsbefehl datiert vom 1. Juli 2015 (act. 3/45).

4.2. Einrede der Teilverjdhrung

4.2.1. Parteivorbringen

Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung betreffend die Teilzahlung vom
10. Januar 2014 uber CHF 6'989.— mit MWST bzw. richtigerweise CHF 6'471.75
ohne MWST, da die Klagerin die Mehrwertsteuer hatte abziehen und nur den Net-
tobetrag begleichen mussen. Die Verjahrungsfrist laufe fur Teilzahlungen separat
und sei am 10. Januar 2015 abgelaufen, denn verjahrungsunterbrechende Hand-
lungen seien von der Klagerin vor der Betreibung vom 30. Juni 2015 keine vorge-
nommen worden. Folglich sei von der eingeklagten Forderung ein Betrag von
CHF 5'591.20 verjahrt (act. 17 Rz. 4, 66, 95 ff., act. 33 Rz. 92 f. und 96), womit
vorliegend hdchstens CHF 131'548.80 (80% von CHF 164'436.—) zur Diskussion
stehen konnten (act. 17 Rz. 96; act. 33 Rz. 93).

Die Klagerin anerkennt in ihrer Replik, dass der Regress fur den Teilbetrag von
CHF 6'989.50 verjahrt ist. Sie erklart allerdings, dass dies nicht von Bedeutung
sei, da sie insgesamt CHF 164'436.— geleistet habe, wovon 80% eingeklagt seien.
Um welche Quote die Forderung zu kurzen sei, sei eine Ermessensfrage. Die Dif-
ferenz ware mit rund CHF 1'600.— oder CHF 5'591.— sowieso gering (act. 29
S. 25f1.). Eine Seite spater fluhrt die Klagerin in ihrer Replik betreffend die Hohe
der eingeklagten Regressforderung von CHF 137'140.— aus, dass diese 80% des
gesamtem Schadens betrige, den sie mit CHF 164'436.— zuzuglich CHF 6'989.—
beziffert (act. 29 S. 26; vgl. ebenfalls act. 1 S. 21).

4.2.2. Rechtliches und Wiirdigung

Wie von den Parteien Ubereinstimmend und korrekt ausgefuhrt, beginnt bei jeder
Teilzahlung mit der Zahlung jeweils separat die bei Regressforderungen anwend-
bare Verjahrungsfrist von einem Jahr zu laufen (BGE 133 Ill 6 E. 5.3.3; BGer Ur-
teil 4A_656/2011 vom 12. Marz 2012 E. 4; vgl. Art. 130 Abs. 1 OR, Art. 60 Abs. 1
OR oder Art. 67 OR), womit die Regressforderung betreffend die eingeklagte Teil-
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zahlung vom 10. Januar 2014 Uber CHF 6'989.— bei Klageeinreichung tatsachlich
bereits verjahrt war. Auch die Betreibung vom 30. Juni 2015 (act. 3/44) hatte die
Verjahrung nicht unterbrechen vermocht, da die Verjahrungsfrist bereits bei Be-

treibungseinleitung abgelaufen war.

Es bleibt die Frage zu klaren, wie sich diese Teilverjahrung auf die Hohe der ein-
geklagten Regressforderung auswirkt. In diesem Zusammenhang ist darauf hin-
zuweisen, dass die Klagerin den von der Beklagten geforderten Abzug nicht be-
streitet, vielmehr erklart sie, dass es sich beim Abzug nur um einen geringen Be-
trag handle. Auch macht die Klagerin nicht geltend, den Betrag der Teilzahlung
von CHF 6'989.— habe sie nicht eingeklagt. Vielmehr halt sie nach der Anerken-
nung der Verjahrung der ersten Teilzahlung von CHF 6'989.— (act. 29 S. 25) sel-
ber fest, dass sich der gesamte Schaden auf CHF 164'436.— zuzlglich
CHF 6'989.—- belaufe und sie regressweise 80% des gesamten Schadens geltend
mache (act. 29 S. 26). Damit ist gesagt, dass vorliegend auch 80% der anerkann-
termassen verjahrten Teilforderung eingeklagt sind. Der eingeklagte Betrag von
CHF 137'140.— entspricht auch in der Tat 80% von CHF 171'425.—
(CHF 164'436.— plus CHF 6'989.—), und nicht den — widersprichlicherweise —
ebenfalls von der Klagerin erwahnten 80% von CHF 164'436.—
(=CHF 131'548.80) (vgl. act. 29 S. 25).

4.2.3. Zwischenfazit

Ein verjahrter Betrag kann nicht zugesprochen werden, entsprechend ist die Kla-
ge wegen Verjahrung im eingeklagten Betrag von CHF 5'591.20 (80% von
CHF 6'989.—) abzuweisen. Der Klagerin konnte in vorliegendem Verfahren — wie
von der Beklagten korrekt behauptet (act. 17 Rz. 96) — maximal einen Betrag von
CHF 131'548.80 (=CHF 137'140.— minus CHF 5'5691.20), entsprechend 80% von
CHF 164'436.—, zugesprochen werden.
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4.3. Bemessung der Regressforderung

4.3.1. Parteivorbringen

Die Klagerin klagt eine Regressforderung von CHF 137'140.— zuzuglich Zins zu
5% ab dem 7. Juli 2014 ein. Zur Bemessung des Regressanspruchs bzw. zur Re-
gressquote fuhrt sie aus, dass mit der von ihr vorgenommenen Reduktion um
20% dem Verschulden der Arbeiter und deren Vorgesetzten ausreichend Rech-
nung getragen worden sei (act. 1 S. 21). Zum Zins erklart sie, dass die Belastung
der Zahlung von CHF 164'436.— am 7. Juli 2014 erfolgte (act. 29 S. 26; act. 1
S. 15 und 20; act. 3/42).

Die Beklagte lasst in Bezug auf die Regressquote ausfuhren, dass, sollte das Ge-
richt von einem mittelschweren Verschulden einer Hilfsperson der Beklagten aus-
gehen, es nicht richtig und sachgerecht sei, die Beklagte fir den Schaden alleine
haften zu lassen. Dem Gericht stehe ein grosser Spielraum zur Verfligung, so
konnte es die Parteien auch je zur Halfte fur den Schaden einstehen lassen
(act. 33 Rz. 89). In Bezug auf den Zins bestreitet sie weder den Beginn des Zins-

laufs noch die Hohe des Zinses (vgl. act. 17 und act. 33).
4.3.2. Rechtliches und Wiirdigung

Die Hohe einer Regressforderung wird gemass Art. 50 Abs. 2 OR durch richterli-
ches Ermessen bestimmt. Massgebend ist dabei in erster Linie die Schwere des
Verschuldens (GRABER, in: HONSELL/VOGT/WIEGAND [Hrsg.], Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, 6. A., 2015, Art. 50 N 25 m.H.). Ausgangspunkt ist die geleis-
tete Entschadigung.

Die neuere Lehre neigt — entgegen BGE 80 Il 247 — bei einem Regress des Ver-
sicherers auf den nicht-schuldigen Regress-Schuldner dazu, das Verschulden der
Hilfsperson nicht als flr den Regressanspruch des Versicherers massgebend zu
betrachten (vgl. Uberblick bei BREHM, a.a.0., Art. 51 N 117 ff.). Sie weist darauf
hin, dass bei einem Abstellen auf das Verschulden der Hilfsperson eine Solidaritat
eingefuhrt werde, was nicht angehe (BREHM, a.a.0., Art. 51 N 89, 124 ff.). Rich-

tigerweise sei darauf abzustellen, ob der nichtschuldige Regress-Schuldner dem
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Versicherer gleichzustellen sei oder nicht. Dies wiederum hange davon ab, ob der
Schadiger mit dem Geschadigten durch einen entgeltlichen Vertrag verbunden
sei. Bei einem solchen habe der Vertragspartner ein Interesse am Geschaft und
trage damit ein entsprechendes Unternehmerrisiko. Wie der Versicherer kdnne
auch er eine "Risikopramie" in seinen Preis einkalkulieren und Ruckstellungen
vornehmen bzw. eine Haftpflichtversicherung abschliessen. Unter diesen Um-
stéanden, so wird vertreten, scheine eine (i.d.R. gleichmassige) Teilung zwischen
dem Versicherer und dem personlich nicht schuldigen Vertragspartner des Ge-
schadigten angebracht, ungeachtet der Bedeutung des Verschuldens der Hilfs-
person (BREHM, a.a.0., Art. 51 N 124 ff. m.H.).

Dieser Lehrmeinung kann, insbesondere im Lichte der neuen Regress-Recht-
sprechung (siehe Ziffer 2.4.2), nicht gefolgt werden. Es kann nicht sein, dass via
Versicherer letztlich der vollig schuldlose Versicherungsnehmer mit seinen Pra-
mien indirekt zugunsten des Regress-Schuldners fur einen Teil des Schadens
aufkommt (BGE 144 11l 209 [BGer Urteil 4A_602/2017 vom 7. Mai 2018] E. 2.4),
was bei einer jeweils gleichmassigen Teilung letztlich aber gerade der Fall ware.
Stattdessen ist das Verhalten der Hilfsperson dem Vertragspartner voll anzurech-
nen, liegt deren Beizug doch in seinem Ermessen und ist meist zu seinem Vorteil,
wieso er auch fur das entsprechende Risiko einzustehen hat. Fir dieses kann er
sich gegenuber Subunternehmern vertraglich absichern, flr Arbeitnehmer statu-
iert Art. 321e OR eine Haftung flir dem Arbeitgeber absichtlich oder fahrlassig zu-
gefugten Schaden. Zu betonen ist, dass die Zurechnung nicht in Folge der Solida-
ritdt, sondern im Rahmen der Haftungsbegrindung erfolgt, man spricht deshalb

auch von der so genannten Haftungseinheit.

Unter Wurdigung aller Umstande, insbesondere der Interessanlage der Parteien,
des Verschuldens sowie der Billigkeit ist die vorliegend geltend gemachte Re-
gressforderung mit einer Regressquote von 80% angemessen. Unter Einbezug
der Teilverjahrung reduziert sie sich bei einem der Klagerin damit maximal zu-
sprechenbaren Betrag von CHF 131'548.80 auf knapp 77% (siehe Ziffer 4.2).

Zu beachten ist zudem, dass der Regress nicht nur die geleistete Entschadigung,

sondern auch die allfallig aufgelaufenen Zinsen umfasst (BREHM, a.a.O., Art. 50
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N 59). Schadenszins ist ab dem Zeitpunkt geschuldet, in welchem der Re-
gressand seine Leistung erbracht hat (BREHM, a.a.0., Art. 51 N 48b m.H.). Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts wird der Schadenszins in der Regel auf
5% festgesetzt (BGE 122 11l 53, insb. E. 4b m.H. auf Rechtsprechung und Lehre).
Der Zins ist der Klagerin wie zuletzt beantragt und unbestritten geblieben zuzu-

sprechen.
4.4. Fazit

Die Beklagte ist zu verpflichten, der Klagerin CHF 131'548.80 nebst Zins von 5%

seit dem 7. Juli 2014 zu bezahlen. Im Mehrumfang ist die Klage abzuweisen.

5. Beseitiqung Rechtsvorschlaq

Die Klage ist im Umfang von CHF 131'548.80 zuzuglich Zins zu 5% ab dem 7. Juli

2014 gutzuheissen, weshalb der Rechtsvorschlag der Beklagten in diesem Um-

fang aufzuheben ist. Im Mehrumfang ist das klagerische Gesuch um Beseitigung

des Rechtsvorschlags abzuweisen. Fir die in diesem Verfahren anfallenden Pro-
zesskosten kann der Rechtsvorschlag mangels eingeleiteter Betreibung (vgl.
act. 3/45) nicht beseitigt werden. Schliesslich kann praxisgemass aufgrund von
Art. 68 Abs. 2 SchKG fur Betreibungskosten keine Rechtsoffnung erteilt werden
(statt vieler: OGer ZH Urteil RT160007-O vom 16. Marz 2016 E. 5 c¢/bb mit Ver-
weis auf ZR 108/2009 Nr. 2).

6. Zusammenfassung der Tat- und Rechtsfragen

Aufgrund des kurzlich publizierten Bundesgerichtsurteils betreffend die Zulassung
des Regresses von Privatversicherer auf Kausalhaftpflichtige ist unter Vorbehalt
strengerer kantonaler Regressbestimmungen auch fir kantonale Schadenversi-
cherer wie Gebaudeversicherungen der Regress auf Kausalhaftpflichtige ohne
Weiteres zuzulassen und zugleich fur Schadenversicherer der Regress auf aus

Vertrag haftende Personen zu erleichtern.

In Bezug auf das vorliegende Verfahren ergeben sich in formeller Hinsicht keine

Besonderheiten. In materieller Hinsicht ist der Regressanspruch der Klagerin zu
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bejahen. Dieser ist durch die unbestritten gebliebene Erbringung der Versiche-
rungsleistung und der nunmehr erstellten vertraglich Haftung der Beklagten fur ih-
re Hilfspersonen gegenuber der Versicherungsnehmerin (Politische Gemeinde
B. ) gegeben. Das fur einen solchen Regress bisher notwendige nicht bloss
leichte Verschulden ist nachgewiesen, wenn auch wegen der Praxisanderung —
aufgrund welcher bereits ein leichtes Verschulden genugt — nicht mehr als Re-
gressvoraussetzung zu betrachten. Der Beklagten gelingt es nicht, den von ihr
monierten Verzicht der Klagerin auf die Regressforderung zu beweisen. Unter
Beachtung der von der Beklagten einredeweise vorgebrachten teilweisen Verjah-
rung ist die Regressklage somit gutzuheissen und die Beklagte ist zu verpflichten,
der Klagerin CHF 131'548.80 nebst Zins zu 5% seit dem 7. Juli 2014 zu bezahlen.
Im entsprechenden Umfang ist der Rechtsvorschlag zu beseitigen, im Mehrum-
fang sind die Klage und das Gesuch um Beseitigung des Rechtsvorschlags ab-

zuweisen.

7. Kosten- und Entschadigungsfolgen

7.1. Vorbemerkung

Vorab anzumerken ist, dass die Bemessung und Verteilung der Gerichtskosten
und der Parteientschadigung vorliegend ungeachtet der Praxisanderung erfolgen
kann. Es drangt sich insbesondere keine Anwendung von Art. 107 Abs. 1 lit. b
ZPO auf, wonach eine Verteilung nach Ermessen erfolgen kann, wenn eine (un-
terliegende) Partei in guten Treuen zu Prozessfihrung veranlasst wurde, liegt
doch vorliegend ein fur den Regress auch nach bisheriger Praxis ausreichendes

mehr als bloss leichtes Verschulden vor (siehe Ziffer 2.5.3.2.4).

7.2. Gerichtskosten

Die Hohe der Gerichtskosten bestimmt sich nach der Geblhrenverordnung des
Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG; Art. 96 ZPO i.V.m. § 199 Abs. 1
GOG ZH). Sie richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a
GebV OG), welcher die Basis zur Berechnung der Grundgebuhr bildet (§ 4 Abs. 1
GebV OG). Das Gericht kann die Grundgebuhr unter Berlcksichtigung des Zeit-
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aufwandes des Gerichts und der Schwierigkeit des Falles ermassigen oder erho-
hen (§ 2 Abs. 1 lit. cund d und § 4 Abs. 2 GebV OG).

Der Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt. Zinsen und Kosten des
laufenden Verfahrens werden nicht hinzugerechnet (Art. 91 Abs. 1 ZPO). Die Kla-
gerin beziffert ihr Rechtsbegehren mit CHF 137'140.—. Bei diesem Streitwert be-
tragt die nach § 4 Abs. 1 GebV OG ermittelte Grundgebuhr rund CHF 10'200.—.
Angesichts des im Verhaltnis zum Streitwert hohen Zeitaufwands des Gerichts,
der Komplexitat der Fragestellungen und der detaillierten Auseinandersetzung ist
die Grundgebilhr vorliegend gestutzt auf § 4 Abs. 2 GebV OG um 1/3 auf 4/3 zu
erhohen, und die Gerichtsgebuhr damit auf CHF 13'600.— festzusetzen.

Unter Berlcksichtigung des jeweiligen Anteils des Unterliegens der Parteien
(4%:96%) sind die Gerichtskosten im Betrag von CHF 550.— der Klagerin und im
Betrag von CHF 13'050.— der Beklagten aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die
Klagerin leistete in Anwendung von Art. 98 ZPO einen Vorschuss fur die Ge-
richtskosten von CHF 10'200.— (act. 10). Die der Klagerin auferlegten Gerichts-
kosten von CHF 550.— sowie CHF 9'650.— der der Beklagten auferlegten Gericht-
kosten sind aus diesem Vorschuss zu beziehen und der Klagerin ist flr die
CHF 9'650.— der Ruckgriff auf die Beklagte einzuraumen. Der restliche Teil der
der Beklagten auferlegten Gerichtskosten (CHF 3'400.-) ist direkt von der Beklag-

ten zu beziehen.

7.3. Parteientschadigung

Bei berufsmassig vertretenen Parteien richtet sich die Hohe der Parteientschadi-
gung nach der Verordnung Uber die Anwaltsgeblihren vom 8. September 2010
(AnwGebV; Art. 95 Abs. 3 lit. b und 96 ZPO i.V.m. § 48 Abs. 1 lit. c und Abs. 2
des Anwaltsgesetzes vom 17. November 2003). Die Parteientschadigung richtet
sich in erster Linie nach dem Streitwert (§ 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV), welcher die
Basis zur Berechnung der Grundgebuhr bildet (§ 4 Abs. 1 AnwGebV). Das Ge-
richt kann die Grundgebuhr unter Berlcksichtigung der Verantwortung, des not-
wendigen Zeitaufwands der Vertretung und der Schwierigkeit des Falls ermassi-
gen oder erhéhen (§ 2 Abs. 1 lit. ¢, d und e; § 4 Abs. 2 AnwGebV). Die so ermit-
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telte ordentliche Gebuhr deckt den Aufwand flir die Erarbeitung einer Rechts-
schrift und die Teilnahme an der Hauptverhandlung ab (§ 11 Abs. 1 AnwGebV).
FUr die Teilnahme an zusatzlichen Verhandlungen und fur weitere notwendige
Rechtsschriften wird ein Einzelzuschlag von je héchstens der Halfte der Gebuhr
berechnet (§ 11 Abs. 2 AnwGebV).

Bei einem Streitwert von CHF 137'140.— betragt die nach § 4 Abs. 1 AnwGebV
ermittelte Grundgebuhr rund CHF 13'130.—. Fir die Vergleichsverhandlung und
den zweiten Schriftenwechsel ist ein Zuschlag von insgesamt rund 50% zu be-
rechnen. Insgesamt wirde die Parteientschadigung somit rund CHF 19'700.— be-
tragen. Unter Berucksichtigung des jeweiligen Anteils der Unterliegens der Partei-
en, ist die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin eine Parteientschadigung von
CHF 18'100.— zu bezahlen.

Ist einer mehrwertsteuerpflichtigen Partei eine Parteientschadigung zuzuspre-
chen, hat dies infolge Moglichkeit des Vorsteuerabzugs ohne Beriucksichtigung
der Mehrwertsteuer zu erfolgen. Ist die anspruchsberechtigte Partei nicht im vol-
len Umfang zum Abzug der Vorsteuer berechtigt, ist die Parteientschadigung um
den entsprechenden Faktor anteilsmassig anzupassen. Solche aussergewdhnli-
chen Umstande hat eine Partei zu behaupten und zu belegen (BGer 4A_552/2015
vom 25. Mai 2016 E. 4.5; ZR 104 [2005] Nr. 76). Die Beklagte verlangt die Zu-
sprechung einer Parteientschadigung zuzlglich Mehrwertsteuer (act. 17 und 33,
je S. 2), behauptet aber keine fur die Zusprechung der Mehrwertsteuer erforderli-
chen aussergewohnlichen Umstande. Daher bleibt die Mehrwertsteuer bei vorste-

hender Berechnung der Parteientschadigung unberucksichtigt.

Das Handelsgericht beschliesst:

1. Die Klage wird bezglich des Zinses von 5% auf CHF 137'140.00 vom 2. bis
6. Juli 2014 inklusive entsprechendes Begehren auf Beseitigung Rechtsvor-

schlag zufolge Klageruckzugs als erledigt abgeschrieben
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Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung an die Parteien mit nach-

folgendem Erkenntnis.

Das Handelsgericht erkennt:

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin CHF 131'548.80 nebst Zins zu
5% seit 7. Juli 2014 zu bezahlen.

Der Rechtsvorschlag der Beklagten in der Betreibung Nr. ... des Betrei-
bungsamtes Wallisellen-Dietlikon (Zahlungsbefehl vom 1. Juli 2015) wird im
Umfang von CHF 131'548.80 nebst Zins zu 5% seit 7. Juli 2014 aufgehoben.

Im Mehrumfang werden die Klage und das Gesuch um Beseitigung des

Rechtsvorschlags abgewiesen.
Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 13'600.-.

Die Gerichtskosten gemass Ziffer 4 werden im Betrag von CHF 13'050.— der
Beklagten und im Betrag von CHF 550.— der Klagerin auferlegt. Die der Kla-
gerin auferlegten Gerichtskosten von CHF 550.— sowie CHF 9'650.— der der
Beklagten auferlegten Gerichtkosten werden aus dem von der Klagerin ge-
leisteten Kostenvorschuss gedeckt. Der Klagerin wird flir den Betrag von
CHF 9'650.— der Ruckgriff auf die Beklagte eingeraumt. Der restliche Teil
der der Beklagten auferlegten Gerichtskosten (CHF 3'400.—) werden direkt

von der Beklagten bezogen.

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine Parteientschadigung in der
Hohe von CHF 18'100.— zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien.

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
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Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streit-
wert betragt CHF 137'140.—.

Zurich, 2. Oktober 2018
Handelsgericht des Kantons Zurich

Prasident: Gerichtsschreiberin:

Dr. George Daetwyler Sabrina Schalcher
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