Wenn die Einpersonen-AG die Alleinaktionarin schadigt

Mike Schumacher”

Die Betriebshaftpflichtversicherung schiitzt das
Vermogen vor Schadenersatzforderungen Dritter.
Schiadigt die Einpersonen-AG die Alleinaktioné-
rin und begehrt anschliessend Versicherungsleis-
tungen, muss gepriift werden, ob es sich um einen
nicht versicherten Eigenschaden oder einen versi-
cherten Drittschaden handelt. Die Deckungsfrage
lasst sich mithilfe der Rechtsfigur des Durchgriffs
beantworten. Demnach kann der Versicherer durch
den Schleier der juristischen Person hindurch-
greifen und die Leistungspflicht ablehnen, wenn
eine wirtschaftliche Einheit zwischen Haftpflich-
tiger und Geschidigtem besteht und die rechtliche
Selbststiandigkeit der juristischen Person bloss vor-
geschoben wird, um Versicherungsschutz zu erlan-
gen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn das ur-
spriingliche Geschéft zwischen den Parteien dem
«dealing at arm’s length»-Prinzip widerspricht, die
beherrschte juristische Person mithin kein eigen-
standiges wirtschaftliches Interesse an der Leistung
zu Gunsten der beherrschenden Person hat.

. Einleitung

Beim titelgebenden Szenario handelt es sich um
einen realen Fall, der dem Schreibenden — noch zu
seiner Zeit als Schadensachbearbeiter bei einem Ver-
sicherungsunternehmen — zur Erledigung aufgetragen
worden ist: Ein Unternehmer, der Alleinaktiondr und
einziger Verwaltungsrat seines als Aktiengesellschaft
organisierten Handwerksbetriebs war, sanierte sein
Einfamilienhaus, wobei es zu einem Sachschaden an
ebendiesem Haus kam. Diesen wollte der Unternehmer
iiber seine Betriebshaftpflichtversicherung als Dritt-
schaden regulieren.! Fraglich war in dieser Konstella-
tion die Versicherungsdeckung, da Haftpflichtversiche-

" MLaw, Wissenschaftlicher Assistent und Doktorand am Lehrstuhl fiir

Privatrecht und Privatrechtsvergleichung von Prof. Dr. iur. Regina E.
Aebi-Miiller an der Universitat Luzern. Der Autor dankt Luca Ober-
holzer, MLaw, fiir die kritische und umsichtige Durchsicht des Manu-
skripts.

Vgl. die Abbildung des Haftpflichtversicherungsdreiecks bei Mike
ABece, Das Dreiecksverhéltnis im Haftpflichtversicherungsrecht,
Diss. Ziirich 2020, Ziirich/Basel/Genf 2021, 3.
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L’assurance responsabilité civile d’entreprise pro-
tége le patrimoine contre les prétentions en dom-
mages-intéréts de tiers. Si la SA a actionnaire unique
cause un dommage a 1’actionnaire et demande en-
suite des prestations d’assurance, il faut vérifier s’il
s’agit du propre dommage non assuré¢ ou du dom-
mage d’un tiers assuré. La question de la couverture
peut étre résolue a I’aide du concept de la trans-
parence. Selon ce principe, I’assureur peut passer
derriére I’écran que représente la personne morale
et refuser d’accorder des prestations lorsqu’il existe
une unité économique entre le responsable et le 1ésé
et que I’indépendance juridique de la personne mo-
rale n’est qu’un prétexte pour obtenir une couverture
d’assurance. C’est notamment le cas lorsque la tran-
saction initiale entre les parties est contraire au prin-
cipe de I’indépendance («dealing at arm’s lengthy)
et que la personne morale dominée n’a pas un intérét
économique propre a la prestation en faveur de la
personne dominante.

rungen bekanntlich keine «Eigenschéden» absichern.?
Liegt nun ein Schaden eines Dritten vor? Oder kann
mittels des sogenannten «Durchgriffs» («le principe
de la transparence» oder «le principe de la levée du
voile corporatify)® der Schleier der juristischen Per-
son des Versicherungsnehmers gehoben und die Leis-
tungspflicht aufgrund eines Eigenschadens verneint
werden? Bei der Beurteilung der Deckungssituation
vermisste der Schreibende einschlidgige Meinungen
zu dieser Frage und will nun — einige Jahre und ein

Herkommliche Haftpflichtversicherungen schiitzen das Vermdgen
der Anspruchsberechtigten vor den finanziellen Folgen von an Dritten
verursachten Schaden (VincenT BRuLHART, Droit des assurances pri-
vées, 2. A.,Bern 2017, N 874; Moritz KuHn, Privatversicherungsrecht,
Unter Mitberiicksichtigung des Haftpflicht- und Aufsichtsrechts,
3. A, Ziirich/Basel/Genf 2010, N 446 f.). Die Versicherungsbedingun-
gen schliessen in der Regel Eigenschéden aus, vgl. dazu Art. 7 lit. a
der Musterbedingungen des Schweizerischen Versicherungsver-
bands (SVV), Internet https://www.svv.ch/sites/default/files/2017-11/
allg._muster_avb_betriebshaftpflichtversicherung_2012_deutsch.
pdf (Abruf 15.7.2022). Diese Bestimmung wurde von allen namhaften
Versicherungsgesellschaften in ihre jeweiligen Vertragswerke iiber-
nommen.

Ubersetzung nach CHrisTINE CHAPPUIS, L'abus de droit en droit suisse
des affaires, in: Pascal Ancel/Gabriel Aubert/Christine Chappuis
(Hrsg.), Labus de droit : comparaisons franco-suisses, Saint-Etienne
2001, 69 ff., N 50.



rechtswissenschaftliches Studium spéter — diese Liicke
im Schnittbereich zwischen Personen-, Gesellschafts-
und Versicherungsrecht schliessen.

Dazu werden nachfolgend die Grundziige des Durch-
griffs und dessen Bedeutung im Schweizer Recht reka-
pituliert (II.), um anschliessend die einzelnen Vorausset-
zungen fiir ein erfolgreiches «Durchgreifen» im Kontext
der vorliegenden versicherungsrechtlichen Thematik zu
analysieren (II1.). Weiter gilt es, die Beweislastvertei-
lung zwischen Versicherungsnehmer und Versicherer zu
beleuchten (IV.), bevor ein Fazit mit den wesentlichen
Erkenntnissen diesen Beitrag abschliesst (V.).

. Der Durchgriff im Schweizer Recht

Eine juristische Person ist eine Rechtsfigur, die kor-
perlich nicht existiert, der aber Rechtsfahigkeit zuge-
sprochen wird.* Es ist anerkannt, dass die juristische
Person Tragerin von Rechten (wie z.B. Personlich-
keitsrechten) und Pflichten (wie z.B. Pramienschuld
als Versicherungsnehmerin) sein kann.> Diese rechtli-
che Selbststandigkeit bedingt die Losldsung der juris-
tischen Person von ihren Mitgliedern oder Gesellschaf-
tern. So haftet fiir den Verlust der Aktiengesellschaft
beispielsweise lediglich das Vermodgen der juristischen
Person, nicht aber dasjenige der Aktionérin.® Diese
Separierung ist gesetzlich gewollt und im Regelfall ist
auf die Selbststédndigkeit der juristischen Person abzu-
stellen.” Das gilt auch, wenn zwischen der juristischen
Person und der sie beherrschenden Person eine weit-
gehende Identitdt der wirtschaftlichen Interessen be-
steht.® Mit dem Durchgriff,’ einem «Lieblingskind der

Vgl. zur umstrittenen Frage, ob eine juristische Person real oder fiktiv
ist, MaARIE THERES FdGen, «Mehr Sein als Schein»? — Anmerkungen
zur juristischen Person in Theorie und Praxis, SJZ 1999, 393 ff., 398.
Siehe statt aller Hans MicHAeL Riemer, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Einleitung und Personenrecht, Die ju-
ristischen Personen, Allgemeine Bestimmungen, Systematischer Teil
und Kommentar zu Art. 52-59 ZGB, Bern 1993 (zit. BK-RiemeR), Art. 53
ZGB N 3ff.

Art. 620 Abs. 1 und 2 OR.

BGE 145111351 E. 4.2; 113 11 31 E. 2¢; 92 11 160 E. 1; RoGer Zuser, Wirt-
schaftliche Betrachtungsweise und Durchgriff im Zivilprozess, Me-
thoden, um den wirtschaftlichen Gegebenheiten bei der Anwendung
des schweizerischen Zivilprozessrechts Rechnung zu tragen, Diss.,
Bern 2005, 8.

ARTHUR MEIER-HAY0Z/PETER ForsTmoser/RoLr SETHE, Schweizeri-
sches Gesellschaftsrecht, Mit neuem Firmen- und kiinftigem Han-
delsregisterrecht und unter Einbezug der Aktienrechtsreform, 12. A.,
Bern 2018, 8 2 N 54.

Vgl. fiir einen Uberblick iiber die verwendete Terminologie MARLENE
Kosierski, Der Durchgriff im Gesellschaft- und Steuerrecht, Eine in-
terdisziplindre Studie fiir eine einheitliche methodische Einordnung
des Durchgriffs im Gesellschafts- und Steuerrecht unter Beriicksich-
tigung des Aspekts der Einheit der Rechtsordnung, Diss., Bern 2012,
35 f. m.w.Verw.
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Lehrbiicher»,'® wird diese Separierung durchbrochen.
Besonders relevant ist er im Gesellschafts- und Steuer-
recht, wo auf eine langjdhrige Gerichtspraxis zuriick-
geblickt werden kann."" Die Gerichte befassten sich
zwar iiberwiegend mit beherrschten Aktiengesellschaf-
ten, aber auch bei allen anderen Arten von juristischen
Personen kann ein Durchgriff erfolgen.!?

Ein liberwiegender Teil der Lehre" und die stéindige
Rechtsprechung'* betrachten den Durchgriff in dogma-
tischer Hinsicht als Anwendungsfall des Rechtsmiss-
brauchsverbots nach Art. 2 Abs. 2 ZGB (Missbrauchsleh-
re). Fiir einige — scheinbar iiberholte!® — Lehrmeinungen
ist ein Durchgriff bereits dann vorzunehmen, wenn die Se-
parierung der Rechtssubjekte den Zweck einer bestimm-
ten Norm vereiteln wiirde, selbst wenn das Verhalten
nicht als rechtsmissbrauchlich gélte (Normanwendungs-
bzw. Normauslegungslehre).'® Dazwischen werden auch
vermittelnde Positionen eingenommen.!” Andere Autoren
wiederum erachten das Kriterium der wirtschaftlichen
Einheit fiir ausreichend (Einheitstheorie)'® oder lehnen

Peter BackLl, Schweizer Aktienrecht, mit Fusionsgesetz, Borsen-
gesellschaftsrecht, Konzernrecht, Corporate Governance, Recht der
Revisionsstelle und der Abschlusspriifung in neuer Fassung — unter
Beriicksichtigung der angelaufenen Revision des Aktien- und Rech-
nungslegungsrechts, 4. A, Ziirich/Basel/Genf 2009, N 458.

Das erste bundesgerichtliche Urteil entstammt dem Jahre 1927
(BGE 53 11 25 E. 2), jedoch noch ohne Nennung des Wortes «Durch-
griff». Das Bundesgericht fiihrte den Begriff erst im Jahre 1971 ein
(BGE 97 Il 289 E. 3).

BK-Riemer (FN 5), Systematischer Teil N 27 mit Hinweisen auf die Ge-
richtspraxis.

Roranp Brexm, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61 OR,
5.A., Bern 2021 (zit. BK-Brenm), Art. 41 OR N 13b; Heinz HAUSHEER/
Recina E. Aesi-MiLLer, Das Personenrecht des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches, 5. A., Bern 2020, N 1161 f.; pies., Berner Kommen-
tar zum schweizerischen Privatrecht, Einleitung und Personenrecht,
Einleitung, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012 (zit. BK-HausHeer/AesI-MULLER),
Art. 2 ZGB N 256; BSK ZGB I-HonsktLL, Art. 2 N 52, in: Thomas Geiser/
Christiana Fountoulakis (Hrsg.), Zivilgesetzbuch |, Basler Kommen-
tar, 6. A., Basel 2018 (zit. BSK ZGB |-Verrasser/IN); STEPHANIE HRu-
BESCH-MiLLAUER/MARTINA  BossHARrDT, Die Einleitungsartikel des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Art. 1-9 ZGB), Bern 2019, §3
N 166 f; BSK ZGB I-Huguenin/Reitze (FN 13), Vor Art. 52-59 N 7; Bet-
TINA HORLIMANN-KAUP/JORG ScHmip, Einleitungsartikel des ZGB und
Personenrecht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 1222; Meier-Havoz/
Forstmoser/SeTHE (FN 8), 8 2 N 54; Peter NoseL, Die wirtschaftliche
Betrachtungsweise im Recht, SJZ 2017, 457 ff., 465.

BGE 145 111 351 E. 4.2; 144 111 541 E. 8.3.2; 141 V 119 E. 3.4; 132 11l 489
E.3.2; 128 11 329 E. 2.4; 121 11l 319 E. 5a/aa; 113 1l 31 E. 2c; aus der
jingsten Rechtsprechung z.B. BGer 4A_341/2021 vom 15. Dezember
2021 E. 7.1.

So CHappuis (FN 3), N 51 und dortige FN 72.

Hans Merz, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Einleitung und Personenrecht, Einleitung, Art. 1-10 ZGB, Bern 1966,
Art.2ZGB N 287 f.; ANDREAS voN PLANTA, Die Haftung des Hauptaktio-
nérs, Diss. Basel, Basel/Frankfurt a.M. 1981, 155 f.; Markus Wick, Der
Durchgriff und das auf ihn anwendbare Recht gemass IPRG, Diss.
1994, Ziirich 1996, 63 ff.

Siehe fiir eine differenziertere Ansicht Hans Caspar von DER CRONE,
Aktienrecht, 2. A, Bern 2020, N 2276.

Rupotr Jsay, Das Recht am Unternehmen., Berlin 1910, 96 ff. sowie
insh. 104 f.
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das «Durchgriffsinstitut» ganz ab, da es nicht mit dem
hiesigen Rechtssystem kompatibel sei.!” Aufgrund der
langjahrigen und in dieser Frage® einheitlichen Praxis
des Bundesgerichts?! liegt nach der hier vertretenen An-
sicht eine Praxiséinderung in weiter Ferne, weshalb sich
die nachfolgenden Ausfiihrungen auf den Durchgriff als
Instrument zur Korrektur rechtmissbréuchlichen Verhal-
tens beziehen.

Wie immer bei der Annahme eines Rechtsmissbrauchs
geht es darum, dass ausnahmsweise?? «scheinbares
Recht dem wirklichen weichen» muss,?* wenn beson-
dere Umstinde vorliegen.?* Mit anderen Worten han-
delt es sich um eine «ethische materielle Schranke»,?
mit welcher das Gericht im Einzelfall korrigierend in
die rechtliche Betrachtung eines Sachverhalts einwir-
ken und formelles Recht tibersteuern kann. Aufgrund
seines generalklauselartigen Charakters kristallisierten
sich Fallgruppen rechtsmissbrauchlichen Verhaltens
heraus.?® Eine dieser Fallgruppen umfasst die Fille des
Verbots der zweckwidrigen Verwendung von Rechts-
instituten.”’ In Bejahung des Rechtsmissbrauchs und
damit eines Durchgriffs wird argumentiert, dass die
Selbststandigkeit der juristischen Person im konkre-
ten Fall bloss vorgeschoben, mithin also nicht zu dem
ihrer Selbststdndigkeit angedachten Zweck verwendet
wird.?® Dabei gilt zu beachten, dass die juristische Per-
son nicht speziell zu diesem zweckwidrigen Anlass
gegriindet worden sein muss; ihre Verwendung zum
nicht angedachten Zweck im betreffenden Einzelfall
geniigt.? Typische Indizien dafiir sind die Sphéren-
bzw. Vermogensvermischung, die Fremdsteuerung zur
Verfolgung von Sonderinteressen der beherrschenden
Person oder die Unterkapitalisierung, welche die Leis-
tungsfahigkeit der juristischen Person gefdhrdet.*® Im
Ubrigen ist festzuhalten, dass nur Dritte einen Durch-
griff anstrengen diirfen; sowohl die beherrschte wie

Dieter KeHt, Der sogenannte Durchgriff, Eine zivilistische Studie zur
Natur der juristischen Person, Habil. Ziirich, Dietikon 1991, 124. Vgl.
die Einordnungen der verschiedenen Ansichten bei Kosierski (FN 9),
45 ff. und Zuser (FN 7), 10 ff.

Zu Recht weist von per Crone (FN 17), N 2281 ff., aber auf gewisse
Unstimmigkeiten in der jiingeren Rechtsprechung beziiglich der
Interpretation des Rechtsmissbrauchs hin.

Siehe nur die in FN 14 angefiihrten Urteile.

Es gilt, dass «im Zweifel Rechtsmisshrauch zu verneinen und das for-
melle Recht[...] zu schiitzen ist» (BK-HausHeer/Aesi-MiLLer [FN 13],
Art. 2 ZGB N 202).

BGE 125 11l 257 E. 2c.

Cuappuis (FN 3), N 66; BK-Hausueer/Aesi-MoLLer (FN 13), Art. 2 ZGB
N 41 ff.; BSK ZGB I-HonseLL (FN 13), Art. 2 N 24.

BGE 125 11l 257 E. 2c.

BK-HausHeer/Aesi-MiLLer (FN 13), Art. 2 ZGB N 68 m.w.H.

BGE 135 111 162 E. 3.3.1; 128 1 145 E. 2.2; BK-HausHeer/AEBI-MULLER
(FN 13), Art. 2 ZGB N 253 ff.

BK-HausHeer/Aesi-MiLLer (FN 13), Art. 2 ZGB N 256.
BK-HausHeer/Aesi-MiLLer (FN 13), Art. 2 ZGB N 258.

BGE 144 111 541 E. 8.3.2; BockLl (FN 10), N 459 ff.; BK-HausHeer/AEeBI-
MaoLLer (FN 13), Art. 2 ZGB N 259; Kosierski (FN 9), 113 f.

HAVE/REAS 3/2022

3

32

33
34
35
36

37
38

39

auch die beherrschende Person sind auf die gewéhlte
Organisationsform mit all ihren Vor- und Nachteilen zu
behaften.?!

Die unmittelbare Rechtsfolge bei der Bejahung eines
Durchgriffs ist die Nichtbeachtung der Selbststéin-
digkeit der juristischen Person.>? Die konkreten Aus-
wirkungen sind einzelfallspezifisch: Beim Haftungs-
durchgriff umfasst das Haftungssubstrat nicht bloss
das Vermogen der (evtl. inzwischen insolventen) Ge-
sellschaft, sondern erstreckt sich auf dasjenige der
beherrschenden Person.’® Eine weitere Auswirkung
ist z.B. die Anrechnung gewisser Eigenschaften der
einen an die andere Person.’* Keinesfalls aber fiihrt
der Durchgriff zu einer ganzheitlichen Verschmelzung
der involvierten Personen®® — die Voraussetzungen fiir
einen Durchgriff miissen bei jedem Sachverhalt aufs
Neue gepriift werden.

lll.  Anwendungsvoraussetzungen im Schadenfall

An dieser Stelle gilt es nun, die Erkenntnisse zum
Durchgriff fiir die vorliegende versicherungsrechtli-
che Problematik fruchtbar zu machen.’® Bislang ist die
Durchgriffstheorie ndmlich kaum in Zusammenhang
mit Personen- oder Sachschiden gebracht worden.”’
Einzig in einem wenig bekannten, unveroffentlich-
ten Bundesgerichtsentscheid vom 5. September 1985
musste sich das Bundesgericht mit einer solchen Kons-
tellation auseinandersetzen und hatte die Deckungsab-
lehnung des Versicherungsunternehmens geschiitzt.’

Bevor jedoch die einzelnen Tatbestandsvoraussetzun-
gen untersucht werden, soll zunéchst die versiche-
rungsrechtliche Ausgangslage nochmals aufgezeigt
werden: Rein formell haftet die Aktiengesellschaft fiir
den Schaden des auftraggebenden Alleinaktionirs, z.B.
im Rahmen eines Werkvertrags. Fiir die finanziellen
Folgen dieser Haftung kommt die Betriebshaftpflicht-
versicherung grundsiétzlich auf.*® Da eine Haftpflicht
aber rein begriffstechnisch nur fiir Schiden eines Drit-
ten, nicht aber fiir Eigenschéden in Frage kommt, wirft
diese Konstellation Fragen auf. Mit anderen Worten

BGE 121111 319 E. 5a/bb und 5a/cc; 97 11 289 E. 3; CHarpuis (FN 3), N 56;
BSK ZGB I-HusueNnin/ReiTze (FN 13), Vor Art. 52-59 N 7; Meier-Hay-
0z/ForsTmoser/SeTHE (FN 8), 8 2 N 58; BK-Merz (FN 16), Art. 2 N 290.
Meier-Havoz/Forstmoser/SeTHE (FN 8), 82 N 57; BK-Riemer (FN 5),
Systematischer Teil N 25.

BGE 145 111 351 E. 4.2; HausHeer/Aesi-MLLer (FN 13), N 1164.
Kogierski (FN 9), 178 m.w.H.

Kosierski (FN 9), 179.

Fiir ein dhnliches Vorhaben im Erbrecht vgl. Pius KoLLer, Durchgriff
und indirekte Zuwendungen im Erbrecht, Ein Appel an Rechtspre-
chung und Lehre, AJP 2021, 19 ff.

BK-Breum (FN 13), Art. 41 OR N 13c.

BGer vom 5. September 1985, in: SG 1985 Nr. 370; siehe dazu unten
II1.B.1.

Art. 1 lit. a Muster-AVB (FN 2); StepHan Funrer, Schweizerisches Privat-
versicherungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2011, N 20.2.
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gilt es zu priifen, ob tatsdchlich ein rechtlich relevan-
tes Haftpflichtverhéltnis oder viel eher ein verkappter
Eigenschaden vorliegt, da die vom Alleinaktionir be-
herrschte Gesellschaft eine Sache des Alleinaktionérs
beschadigt hat.

Wie bereits erwéhnt ist in aller Regel die Selbststin-
digkeit der juristischen Person zu beachten.*® Der
Durchgriff als Ausnahme dieser Regel erfordert als
Tatbestandsvoraussetzungen einerseits eine wirtschaft-
liche Einheit zwischen den Parteien und andererseits
ein rechtsmissbrauchliches Abstiitzen auf die Selbst-
stdndigkeit der juristischen Person.*!

A. Wirtschaftliche Einheit

Ein Durchgriff kann nur erfolgen, wenn zwischen der
juristischen und der hinter ihr stehenden Person ein
Abhingigkeitsverhdltnis besteht, sie von dieser somit
de facto beherrscht wird.*> Das Bundesgericht spricht
dann von einer wirtschaftlichen Identitit.*> Diese «be-
ruht auf der Moglichkeit, die juristische Person zu be-
herrschen, und bedingt ein Abhéngigkeitsverhéltnis,
das irgendwie — zuldssig oder unzuléssig, lang- oder
kurzfristig, zuféllig oder planméssig — geartet sein kann
und das auf Anteilseignerschaft oder aber auf anderen
Griinden beruht wie vertraglichen Bindungen oder fa-
milidren, verwandtschaftlichen und freundschaftlichen
Beziechungen.»* Damit ist der Anwendungsbereich
sehr breit formuliert.

Unproblematisch ist die Annahme eines solchen Ab-
héngigkeitsverhdltnisses bei Einpersonen-Gesellschaften
oder Konzernen.*> Von einer Beherrschung ist aber auch
auszugehen, wenn zwar mehrere Personen an einer juris-
tischen Person beteiligt sind, aber klare Machtverhaltnis-
se bestehen; eine Person also klar als beherrschend identi-
fiziert werden kann.*® In den meisten Féllen diirften sich
diesbeziiglich aber keine grosseren Probleme ergeben,
denn wo Machtverhéltnisse umstritten sind, diirfte eine
Beherrschung naturgeméss zu verneinen sein.

B. Rechtsmissbrauch
1. Ausgangslage

So ist anzunehmen, dass sich die Frage des Durch-
griffs an der Rechtsmissbrauchsschranke entscheidet.
Auch hier ist nochmals an den Ausnahmecharakter von

Siehe oben FN 7.

BGE 145 111 351 E. 4.2; 144 111 541 E. 8.3.2; 121 11l 319 E. 5a/aa; BGer
4A_341/2021 vom 15. Dezember 2021 E. 7.1.

Von per Crone (FN 17), N 2278.

Vereinzelt werden auch die Begriffe «ldentitat der Interessen» oder
«wirtschaftliche Einheit» verwendet.

BGer 5A_330/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.2.

Kogierski (FN 9), 111; vgl. hinsichtlich der Konzerne auch von per
Crone (FN 17), N 2278 f. m.w.H.

Eine eindriickliche Auswahl mdglicher Beherrschungsgriinde findet
sich bei Wick (FN 16), 7 ff.
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Art. 2 Abs. 2 ZGB zu erinnern.*’ Im Regelfall wire die
Versicherungsdeckung somit als gegeben zu betrach-
ten; das scheinbar formelle Recht gewéhrt der Ver-
sicherungsnehmerin einen Leistungsanspruch. Muss
das Versicherungsunternehmen den Schadenfall nun
regulieren oder ist die Schadensmeldung durch die
Versicherungsnehmerin bzw. der sie beherrschenden
Alleinaktiondrin rechtsmissbrauchlich? Massgebend
muss dabei sein, ob die geschéddigte Alleinaktiondrin
das Kleid der Aktiengesellschaft bloss vorschiebt, um
Versicherungsschutz zu erlangen, oder ob die Ver-
einigung der Rolle als Haftpflichtige und Geschidigte
bloss untergeordneter Natur ist.

Im bereits angesprochenen hdochstrichterlichen Ent-
scheid ging es praktisch um die gleiche Konstellation,
wie sie einleitend geschildert worden ist. In Bestéti-
gung der Vor- und der Erstinstanz beschied das Bun-
desgericht, dass die Deckungseinrede des Versicherers
zu Recht erfolgt war. Es sah den Rechtsmissbrauch
bzw. den Verstoss gegen Treu und Glauben darin, dass
der Alleinaktionédr die juristische Person personlich
fiithrte und in dieser Eigenschaft fiir Leistungsstérun-
gen haftete.*®

Diese Ansicht des Bundesgerichts ist — zumindest aus
heutiger Sicht* — abzulehnen. Indem es bloss an die
organisatorische Einbettung der Alleinaktiondrin an-
kniipft, verkennt es, dass bei der Frage des Rechtsmiss-
brauchs immer der konkrete Einzelfall beachtet werden
muss und rechtsmissbréuchliches Verhalten nur aus-
nahmsweise anzunehmen ist. Bezogen auf die Einper-
sonen-Gesellschaft fiihrte diese strenge Handhabe aber
nun dazu, dass der Ausnahme- zum Regelfall wird: Die
juristische Selbststindigkeit wiirde diesfalls nur be-
achtet werden, wenn sich die Alleinaktiondrin aus dem
operativen und strategischen Geschéft raushélt. Dabei
geht es bei der Einpersonen-AG im Gegenteil ja genau
darum, dass auch die allein wirtschaftende Person bei
Einhaltung der aktienrechtlichen Prinzipien z.B. in den
Genuss der Haftungsbeschriankung kommt.>

Unter Beriicksichtigung dieser Kritik gilt es, ande-
re Kriterien zu definieren, welche eine sachgerechte
Interpretation des Durchgriffs auf die Frage der Ver-
sicherungsleistung zulassen. Dabei wird im Folgenden
vom eigentlichen Regelfall, nimlich der Beachtung
der juristischen Selbststidndigkeit und damit von einer
Verneinung eines Rechtsmissbrauchs ausgegangen, um

Siehe oben FN 24.

Zum Ganzen BGer vom 5. September 1985 E. ¢/cc, in: SG 1985 Nr. 370.
Zu beachten ist namlich, dass das Schweizer Recht (insb. Art. 625
OR) die Griindung von Einpersonengesellschaften erst seit dem
1. Januar 2008 zulasst (vgl. Botschaft vom 19. Dezember 2001 zur Re-
vision des Obligationenrechts [GmbH-Recht sowie Anpassungen im
Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht], BBI
2002 3148 ff., 3155).

Von per CronE (FN 17), N 158; vgl. auch Backei (FN 10), N 345.
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danach die Fille des Rechtsmissbrauchs und schliess-
lich mégliche Grenzfille zu beleuchten.

2. Verneinung des Rechtsmissbrauchs

Nach der hier vertretenen Meinung liegt z.B. dann kein
Rechtsmissbrauch vor, wenn es aus Sicht der Einper-
sonen-AG nicht relevant war, mit wem sie den Vertrag
abschloss, mit anderen Worten, wenn der Glaubiger
der Leistung genauso gut eine nicht mit der juristischen
Person verbandelte Drittperson hitte sein konnen. Das
Steuerrecht geht dhnlich vor und wendet das Prinzip
«dealing at arm s length» an.>' Es besagt, dass Geschif-
te zwischen sich nahestehenden Personen zu gewo6hn-
lichen Marktkonditionen erbracht werden miissen.?
Halt das Rechtsgeschift zwischen der beherrschten
und der beherrschenden Person diesem sog. Drittver-
gleich stand, erledigt die Einpersonen-AG also die ihr
aufgetragenen Arbeiten zu marktiiblichen Konditionen
und kann dies mit einer sauber gefiihrten Buchhaltung
dokumentiert werden, ist der Versicherungsnehmerin
bzw. der Alleinaktionérin kein rechtsmissbriauchliches
Verhalten vorzuwerfen, wenn sie Versicherungsleis-
tungen begehrt.

Das Verhalten der geschédigten Alleinaktiondrin zielt
nicht darauf ab, einen Vorteil zu erlangen; sie will ein-
fach so behandelt werden, wie wenn fiir den Schaden
eine andere als die von ihr beherrschte Unternehmung
haften wiirde. Da das Haftpflichtrecht Schadensaus-
gleich bezweckt,’® darf keine Bereicherung der ge-
schidigten Person erfolgen.* Die Versicherungsge-
sellschaft gleicht somit finanziell denjenigen Schaden
aus, den die geschidigte Person erlitten hat®* oder der
beim Versicherungsnehmer durch die Haftungsansprii-
che der geschadigten Person entstanden ist. Keine
der beiden Personen erlangt dadurch einen finanziellen
Vorteil. Im Gegenteil, regelmassig hat sich die Versi-
cherungsnehmerin bei einer Betriebshaftpflichtversi-
cherung mit einem vertraglich vereinbarten Selbstbe-
halt an den Schadenskosten zu beteiligen.’” Ausserdem

Statt vieler Markus REeicH, Steuerrecht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2020,
§18 N 7, insh. auch § 20 N 25 m.w.H.

BGE 138 11545 E. 3.2; 138 |1 57 E. 2.2; Reict (FN 51), § 20 N 25.
WaLTER FELLMANN/ANDREA KoTTMANN, Schweizerisches Haftpflicht-
recht, Band I: Allgemeiner Teil sowie Haftung aus Verschulden und
Personlichkeitsverletzung, gewdhnliche Kausalhaftungen des OR,
ZGB und PrHG, Bern 2012, N 3; Heinz Rey/IsaBeLLe WILDHABER, Aus-
servertragliches Haftpflichtrecht, 5. A., Ziirich/Basel/Genf 2018, N 11.
BGE 134111489 E. 4.2;132 111321 E. 2.2.1; 131 11 12 E. 7.1, BK-Brexm (FN 13),
Art.42 OR N 27; HenricH HonseL/BernHARD ISENRING/MARTIN A. KESSLER,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. A., Ziirich/Basel/Genf 2013, §1
N 64.

Wenn der Versicherer den Schaden direkt mit der geschédigten Per-
son reguliert (sog. Befreiungsanspruch, vgl. m.w.Verw. Asess [FN 1],
38).

Wenn die geschadigte Person den Haftpflichtigen direkt ins Recht
fasst und dieser sich die Versicherungsleistungen aushezahlen lasst
(sog. Zahlungsanspruch, vgl. m.w.Verw. Asece [FN 1], 38).

Vgl. Art. 10 Muster-AVB (FN 2).
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ist in diesem Fall aufgrund der «gelebten» wirtschaft-
lichen Trennung keine Sphéiren- oder Vermdgensver-
mischung festzustellen.

Auch aus der Perspektive des Versicherungsnehmers>®
wire die Ablehnung der Deckung falsch, denn fiir ihn
spielt es in diesem Fall keine Rolle, wen er geschéadigt
hat. Hitte er anstelle des Auftrags der Alleinaktionérin
einen anderen angenommen und hétte sich dort der glei-
che Schaden ereignet, wire der Versicherungsschutz
ohne weiteres zu bejahen. Diese Ungleichbehandlung
lasst sich mangels Vorteils der beherrschenden Person
nicht rechtfertigen. Somit ist der Rechtsmissbrauch zu
verneinen und das Versicherungsunternehmen bleibt
leistungspflichtig.

3. Bejahung des Rechtsmissbrauchs

Anders gestaltet sich die Lage, wenn das Rechtsge-
schéft zwischen Versicherungsnehmerin und Gesché-
digter nicht unter arm’s length-Bedingungen erfolgt.
Das ist der Fall, wenn «unter Beriicksichtigung aller
konkreten Umsténde [...] die zu beurteilende Leistung
im Vergleich zu iiblichem und marktgerechtem Ge-
schéftsgebaren als derart ungewdhnlich einzustufen
ist, dass sie (so) nicht erbracht worden wére, wenn der
Leistungsempfanger der Gesellschaft oder dem An-
teilsinhaber nicht nahestehen wiirde».® Erbringt die
Versicherungsnehmerin ihre Leistung also unentgelt-
lich oder zu stark reduzierten Konditionen, missachtet
sie das dealing at arm's length-Prinzip.®°

Man kann sich nun fragen, inwiefern die Verletzung
des Drittvergleichsgrundsatzes die Versicherungsde-
ckung beeinflusst, immerhin stehen sich zwei — wenn
auch eng miteinander verbundene — verschiedene
Rechtssubjekte als Haftpflichtige und Geschidigte ge-
geniiber. Da die juristische Person als Versicherungs-
nehmerin aber von der beherrschenden Person keine
oder nur eine geringe Gegenleistung erhalt, hat sie kein
eigenes Interesse an der Geschiftsbesorgung — deren
alleinigen Nutzen kommt dem Alleinaktiondr zu und
ist fiir sie wirtschaftlich uninteressant. Die Lage pré-
sentiert sich mithin so, als hétte der Alleinaktionir den
Auftrag ohne Zuhilfenahme der (haftpflichtigen) juris-
tischen Person ausgefiihrt. Somit ist also fiir die Fra-
ge des Rechtsmissbrauchs entscheidend, ob die haft-
pflichtige juristische Person von der Leistung an die

Sofern eine solch isolierte Betrachtung {iberhaupt mdglich ist. Siehe
dazu CHrisTA Sommer, Die Treuepflicht des Verwaltungsrats geméss
Art. 717 Abs. 1 OR, Diss. Ziirich, Ziirich/St. Gallen 2010, 296 f. m.w.H.
BGE 138 11 545 E. 3.2.

Im Ubrigen kénnte diese Konstellation im Haftpflichtverhaltnis zu
einer Haftungsreduktion aufgrund einer Geflligkeit fiihren (siehe
dazu m.w.Verw BK-Brenm [FN 13], Art. 43 OR N 55 ff.). Da aber die
Versicherungsdeckung vor der Haftung gepriift werden muss (ABeG6
[FN 11, 37; Funrer [FN 39], N 20.5) und hier im Zentrum steht, ist nicht
naher darauf einzugehen.



beherrschende Person in verkehrsiiblichem Ausmass
profitiert.

Als illustrierendes Beispiel dient eine als Aktienge-
sellschaft konstituierte Autowerkstétte. Die Inhaberin
und Alleinaktiondrin schraubt am Feierabend noch an
ihrem Oldtimer herum, wobei ihr ein Werkzeug auf die
Motorhaube féllt und einen Blechschaden verursacht.
Die AG hat an diesem Auftrag nach Betriebsschluss
nur dann ein Interesse, wenn die Alleinaktiondrin
ihren Arbeitsaufwand entsprechend verrechnet; an-
sonsten werden zu Gunsten der Alleinaktionérin bloss
Ressourcen auf Kosten der AG beansprucht. Steht
das private Interesse der Alleinaktiondrin diametral
zum geschiftlichen Interesse der von ihr beherrschten
AG, so handelt es sich im Wesentlichen um ihre pri-
vate Geschiftsbesorgung. Wenn ihr dabei ein Fehler
unterlduft, der zu einem Schaden fiihrt, wird ihr ers-
ter Gedanke nicht sein, dass nun die AG ihr gegeniiber
haftpflichtig geworden ist. In dieser Situation wird ver-
sucht, ein solches haftpflichtrechtliches Drittverhéltnis
zu begriinden, indem die juristische Person als Haft-
pflichtige vorgeschoben wird. Der Rechtsmissbrauch
muss dann bejaht werden.

Dieses Beispiel zeigt auf, dass die Geschéaftsbesorgung
ohne Vorteil fiir die beherrschte Aktiengesellschaft
wohl oftmals in der Freizeit des Alleinaktionirs er-
folgt. Wann immer in der Schadensmeldung also an-
gegeben wird, dass sich das Ereignis ausserhalb der
iiblichen Geschiftszeiten, insbesondere in den Abend-
stunden oder am Wochenende, ereignet hat, sollte die
Versicherung angehalten sein, die Umstdnde des Falles
genauer abzukldren.

4. Grenzfille

In den meisten Fillen wird ein solcher Drittvergleich
wohl gar nicht angestellt oder der Alleinaktionir be-
zieht Leistungen zum Einstandstarif, um der Gesell-
schaft zumindest keine zusétzlichen Kosten zu verur-
sachen. In aller Regel wird dabei die kostendeckende
Entschiddigung das arm s length-Prinzip verletzen, weil
ein derart hoher Rabatt keinem Dritten eingerdumt
worden wire. Je nach konkreter Situation kdnnte sich
das Unternehmen hingegen gezwungen sehen, kurzzei-
tig gewinnneutrale oder gar verlustbringende Auftrége
anzunehmen, z.B. bei schwierigem Geschéftsgang, um
zumindest die Arbeitsplétze zu erhalten. Auch hier gilt
der dealing at arm s length-Grundsatz. Wenn die Ge-
sellschaft mit Dritten derartige Vertragsbeziehungen
eingeht, spricht nichts dagegen, auch den Alleinaktio-
nir zu bedienen, sofern dadurch kein ertragreicheres
Geschift blockiert wird. Ist Letzteres nicht der Fall, er-
folgt das Geschéft at arm’s length und demzufolge ist
kein offenbarer Rechtsmissbrauch ersichtlich.

C. Rechtsfolgen

Wie bereits dargelegt sind die Rechtsfolgen bei einem
angewendeten Durchgriff vielfdltig. In der vorliegen-
den Problematik ist es aber vergleichsweise einfach:
In der Beurteilung des Versicherungsschutzes wird auf
die Trennung der selbststindigen juristischen Person
und der sie beherrschenden Person verzichtet. Es wird
fingiert, dass der Alleinaktiondr und die AG das gleiche
Rechtssubjekt sind. Damit liegt kein Schaden an einer
Drittperson vor, weshalb das Begehren um Versiche-
rungsleistungen als rechtsmissbrauchlich einzustufen
und das Versicherungsunternehmen daher nicht leis-
tungspflichtig ist.

V. Gedanken zur Beweislast

Art. 8 ZGB regelt in genereller Weise, wer die Folgen
zu tragen hat, wenn eine behauptete Tatsache unbewie-
sen bleibt.®! Diese Regel gilt auch im Versicherungs-
vertragsrecht.®?> Herkdmmlich werden dabei rechtsbe-
griindende, rechtshindernde und rechtsvernichtende
Tatsachen unterschieden.®® In Bezug auf die vorliegen-
de Problematik ist zu priifen, wie die Beweislastvertei-
lung ausgestaltet ist, wobei der Problematik in einzel-
nen Teilschritten zu begegnen ist.

A. Beweislastverteilung
beim Rechtsmissbrauch

Beim Rechtsmissbrauch handelt es sich um eine rechts-
hindernde Tatsache.** Wer sich auf Rechtsmissbrauch
beruft, muss also die dafiir notwendigen Umstdnde
beweisen.® Bleibt die Verletzung des dealing at arm’s
length-Prinzips unbewiesen, hat das Versicherungs-
unternechmen grundsétzlich die entsprechenden Folgen
zu tragen. Es muss somit den Schadenfall regulieren.

B. Beweislastverteilung im Schadenfall

Aus Art. 8 ZGB wird abgeleitet, dass der Versiche-
rungsnehmer alle Tatsachen, welche den Versiche-
rungsanspruch begriinden, zu beweisen hat, wozu
namentlich das Bestehen einer Police, der Eintritt des
Schadenfalls und der Schadensumfang gehdren. Dem-

Anstatt aller Hans Peter WALTER, Berner Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Einleitung und Personenrecht, Einleitung,
Art. 1-9 ZGB, Bern 2012 (zit. BK-WAaLteR), Art. 8 ZGB N 165.

BGE 130 11l 321 E. 3.1; bestétigt in BGer 4A_271/2021 vom 7. Februar
2022 E. 2.1 und 4A_117/2021 vom 31. August 2021 E. 3.3.1.

MarTiN Kaurmann, Bewiesen? Gedanken zu Beweislast — Beweis-
mass — Beweiswiirdigung, AJP 2003, 1199 ff., 1200; Hans PETER
WaLter, Beweis und Beweislast im Haftpflichtprozess, in: Stephan
Weber/Walter Fellmann (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2009, Schweize-
rische Zivilprozessordnung, Bundesgerichtsgesetz, Beweis, richter-
liche Fragepflicht und Rechtsmittel, Ziirich/Basel/Genf 2009, 47 ff., 57.
BGE 139111 13 E. 3.1.3.2.

BGE 138 111 425 E. 5.1; 135 111 162 E. 3.3.1; 134 Ill 52 E. 2.1; 133 Il 61
E. 4.1; BK-HausHeer/AeI-MULLER (FN 13), Art. 2 ZGB N 87; ALEXANDRA
Juneo, Ziircher Kommentar, Zivilgesetzbuch, Art. 8 ZGB, Beweislast,
3. A., Ziirich/Basel/Genf 2018 (zit. ZK-Juneo), Art. 8 ZGB N 330.
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gegeniiber trigt das Versicherungsunternehmen die
Beweislast fiir Tatsachen, die zu einer Kiirzung oder
Verweigerung der Leistungen fithren konnen. %

Es ist eine Besonderheit eines Versicherungsvertrages,
dass der Deckungsumfang entweder positiv mittels
Nennung der versicherten Risiken («named perily)
oder negativ bestimmt wird, indem verschiedene Aus-
schlusstatbestdnde eine Generalklausel ergénzen («all
risk»).%” Haftpflichtversicherungen sind als all risk-Ver-
sicherungen ausgestaltet.®® Darum muss nicht die Ver-
sicherungsnehmerin beweisen, dass der Schaden vom
Deckungsumfang abgedeckt ist, sondern das Versiche-
rungsunternehmen hat zu belegen, dass es aufgrund
eines Ausschlusstatbestandes, wie z.B. des bereits an-
gesprochenen Art. 7 lit. a Muster-AVB,® zu einer Leis-
tungsverweigerung- oder kiirzung berechtigt ist.

Es bleibt der mogliche Einwand zu priifen, der Ver-
sicherungsnehmer sei trotz all-risk-Deckung dazu
verpflichtet, die Umsténde darzulegen, die fiir einen
Schaden an einer Drittperson sprechen. Immerhin
fiihrt dieser Einwand — wie soeben bei der Rechtsfolge
aufgezeigt — materiellrechtlich zur Leistungsverwei-
gerung. Allerdings wiirde die Versicherungsgesell-
schaft dabei missachten, dass die Selbststédndigkeit der
juristischen Person in aller Regel zu wahren ist und
der Rechtsmissbrauchsschranke Ausnahmecharakter
zugesprochen wird. Folglich ist es nicht an der Ver-
sicherungsnehmerin zu beweisen, dass aufgrund der
Einhaltung des Drittvergleichs-Grundsatzes der De-
ckungsumfang erdffnet ist.

C. Beweisnot und deren Uberwindung

Nach dem Gesagten ist das Versicherungsunternechmen
in Anwendung der Regeln sowohl zum Rechtsmiss-
brauch als auch zum Versicherungsrecht in der beweis-
belasteten Position. Es muss somit nachweisen, dass
zwischen den Beteiligten eine wirtschaftliche Einheit
besteht und sie das dealing at arm’s length-Prinzip ver-
letzt haben, was ohne entsprechende Einsicht in die
Geschiftsakten der Versicherungsnehmerin unmoglich
ist. Der Versicherer befindet sich diesbeziiglich in einer
Beweisnot.”

Einer solcher Beweisnot wird einerseits damit begeg-
net, dass der Versicherungsnehmer im Prozess zu den
Abhéngigkeiten im Betrieb sowie zum Synallagma der
konkreten Besorgung befragt wird.”' Andererseits trifft

Zum Ganzen BGer 4A_117/2021 vom 31. August 2021 E. 3.3.1; FuHRER
(FN 39), N 11.72; Kusn (FN 2), N 657.

Fuurer (FN 39), N 11.73.

Funrer (FN 39), N 11.73; sinngeméss Asecg (FN 1), 39 f.

Siehe oben FN 2.

BGer 4A_117/2021 vom 31. August 2021 E. 3.3.1; ZK-Junceo (FN 65),
Art. 8 ZGB N 295; BK-WaLter (FN 61), Art. 8 ZGB N 313.

ZK-Junco (FN 65), Art. 8 ZGB N 297; BK-WaLter (FN 61), Art. 8 ZGB
N 315 m.w.Verw.
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ihn als nicht beweisbelastete Partei eine Mitwirkungs-
pflicht, wenn er allein iiber die entscheidenden Doku-
mentationen verfiigt.”” Diese Mitwirkungspflicht ist
allerdings zuriickhaltend anzunehmen und nur dort ge-
rechtfertigt, wo die nicht beweisbelastete Partei naher
am Beweis steht und nach Gesetz oder dem Grundsatz
von Treu und Glauben zur Beibringung der Beweis-
mittel angehalten ist.”

Wenn die Versicherungsnehmerin nicht schon aus Treu
und Glauben verpflichtet ist, die Beweismittel im Pro-
zess zu produzieren, so ist nach der hier vertretenen
Ansicht in Art. 39 VV G’ die Rechtsgrundlage fiir eine
solche Mitwirkungspflicht zu erblicken. Somit hat die
Versicherungsnehmerin die entsprechenden Unter-
lagen herauszugeben. Kommt sie ithrer Mitwirkungs-
pflicht nicht nach, wird dies durch das Gericht im
Rahmen der Beweiswiirdigung beriicksichtigt.”> Das
bedeutet, dass das Gericht den Beweis des rechtsmiss-
bréuchlichen Verhaltens als gelungen ansehen konnte,
insbesondere dann, wenn der Versicherer starke Indizi-
en fiir eine Verletzung des Drittvergleichsgrundsatzes
présentiert.

V. Fazit

A. Materiellrechtliches Fazit

Wie dargelegt weisen Schadenfille, in denen die Ge-
schiadigte die haftpflichtige juristische Person be-
herrscht, hinsichtlich des Versicherungsschutzes bei der
Betriebshaftpflicht-Versicherung eine gewisse Kom-
plexitdt auf. Da die Betriebshaftpflicht-Versicherung
keine Eigenschidden abdeckt ist jeweils im Einzelfall
zu untersuchen, ob de facto tiberhaupt ein Drittscha-
den entstanden ist oder nicht. Entscheidend ist, dass die
geschidigte Alleinaktiondrin die Selbststandigkeit der
durch sie beherrschten juristischen Person bloss vor-
schiebt, um ein versichertes Drittschadensverhéltnis zu
begriinden. Ein solcher Durchgriff durch den Schleier
der juristischen Person hindurch ist insbesondere bei
Rechtsgeschiften zwischen Einpersonen-AG und Al-
leinaktionédren, welche einem dealing at arm's length-
Vergleich nicht standhalten und damit einseitig die be-
herrschende Person begiinstigen, moglich.

ZK-Junco (FN 65), Art. 8 ZGB N 299.

BK-WaLter (FN 61), Art. 8 ZGB N 319.

Zwar bezieht sich der Wortlaut der Norm nur auf den Anspruchs-
berechtigten, dennoch gilt die Auskunftspflicht analog auch fiir den
Versicherungsnehmer (BSK VVG-Jurs NEer, Art. 39 N 7, in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder [Hrsg.], Bundesgesetz
tiber den Versicherungsvertrag [VVG], Basler Kommentar, Basel
2001).

ZK-Juneo (FN 65), Art. 8 ZGB N 302; Kaurmann (FN 63), 1208; BK-WaL-
Ter (FN 61), Art. 8 ZGB N 320 f.



B. Die Lehren fiir die Versicherungsnehmerin

Lésst sich der Alleinaktionér eine Leistung seiner AG
erbringen, tut er hinsichtlich eines potenziellen Scha-
dens gut daran, eine marktiibliche Gegenleistung zu
erbringen und vor allem, dies auch entsprechend zu
dokumentieren.”® Denn wie dargelegt ist der Versiche-
rungsnehmer zwar nicht beweisbelastet, aber ihn trifft
eine Mitwirkungspflicht und er hat auf Verlangen Ein-
blick in seine Unterlagen zu gewidhren sowie iiber das
Synallagma des Geschéfts Auskunft zu geben.

C. Die Lehren fiir das Versicherungs-
unternechmen

Da der Versicherer im Streitfall das rechtsmissbrauch-
liche Verhalten des Alleinaktiondrs bzw. Versiche-
rungsnehmers beweisen muss, sollte er schon frith im
Regulierungsprozess auf mogliche Warnhinweise ach-
ten: Wenn der Schaden etwa in den Abendstunden oder
am Wochenende eingetreten ist, konnte dies ein Indiz
dafiir sein, dass der Versicherungsnehmer kein eigenes
Interesse an der Geschiftsbesorgung hatte. In diesen
Situationen miisste das Versicherungsunternechmen ge-
nauere Abklarungen treffen und bei der Versicherungs-
nehmerin weitere Auskiinfte oder Dokumentationen
einverlangen.

Um gar nicht erst in diese schwierige Beweissituation
zu kommen, konnten Versicherungen geneigt sein, hin-
sichtlich kiinftiger Policen die Allgemeinen Vertrags-
bedingungen anzupassen: So konnte Art. 7 lit. a der
Muster-AVB”” um einen vierten Spiegelstrich ergénzt
werden, mit welchem Anspriiche aus Schidden «von
Personen, mit denen der Versicherungsnehmer eine
wirtschaftliche Einheit bildet» vom Versicherungs-
schutz ausgeschlossen werden.

8 Wozu er nach Art. 7185 OR ohnehin verpflichtet ist. Vgl. dazu BockLi
(FN 10), N 347 f.
7 Siehe FN 2.
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