Urteilsbesprechung www.stephan-fuhrer.ch

Bundesgericht 4A_576/2010 d 07.06.2011 BGE 137 11l 352

Kellertreppensturz

Leitsatz

Die Rechtssicherheit gebietet, an der langjéhrigen Praxis festzuhalten, wonach Art. 51 Abs. 2 OR ei-
nem Regress des Versicherers auf einen ohne eigenes Verschulden kausel haftenden Dritten entge-
gen steht.

Sachverhalt

Ein Restaurantbesucher stiirzte eine Kellertreppe hinunter und verletzte sich schwer. Seine Kranken-
zusatzversicherung erbrachte Leistungen von tber CHF 90'000. Sie versuchte, das Geld regresswei-
se vom (unbestrittenermassen) ohne Verschulden aus Art. 58 OR (Werkmangel) haftenden Gebaude-
eigentimer zurlickzuverlagen. Das kantonale Obergericht hiess die Klage gut.

Erwagungen

Das Obergericht wollte mit seiner Entscheidung die langjahrige Praxis &ndern, wonach Art. 51 Abs. 2
OR einem Regress des Versicherers auf einen ohne eigenes Verschulden kausel haftenden Dritten
entgegen steht. Es stitzte sich dabei auf eine ebenfalls seit Jahrzehnten in der Literatur vorgebrachte
Kritik. Das Bundesgericht setzte sich ausfuhrlich mit dieser Kritik auseinander. Obwohl es seine eige-
ne Praxis als diskutabel einstufte, wollte es seine Praxis nicht &ndern.

"Eine Anderung der Praxis lasst sich regelmassig nur begriinden, wenn die neue Lésung besserer Er-
kenntnis der ratio legis, veranderten ausseren Verhéltnissen oder gewandelter Rechtsanschauung
entspricht; andernfalls ist die bisherige Praxis beizubehalten. Eine Praxisanderung muss sich deshalb
auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen kénnen, die — vor allem im Interesse der Rechtssicherheit —
umso gewichtiger sein mussen, je langer die als falsch oder nicht mehr zeitgeméss erachtete Rechts-
anwendung gehandhabt wurde. ... Unter diesen Umsténden (jahrzehntelange Praxis) ist davon aus-
zugehen, dass sich die Versicherungspraxis auf die entsprechende Rechtslage eingestellt hat, so
dass eine Anderung der Rechtsprechung im heutigen Zeitpunkt besonders gewichtige Griinde vo-
raussetzt" (Erw. 4.6).

Solche besonders gewichtigen Grinde konnte das Bundesgericht nicht ausmachen. Angesichts des
klaren Willens des historischen Gesetzgebers und der jahrzehntelangen Konstanz seiner Recht-
sprechung, gewichtete es das Argument der Rechtssicherheit héher. Eine erhebliche Rolle hat dabei
auch der Umstand gespielt, dass sich mit der anstehenden VVG-Totalrevision der Gesetzgeber der
Frage angenommen hat. Unter diesen Umstanden ist es nicht Sache des Richters, dem Gesetzgeber
vorzugreifen. Damit bleibt es bei der bisherigen Rechtsprechung. Die Klage des Krankenzusatzversi-
cherers wurde abgewiesen.

Anmerkung

Art. 51 Abs. 2 OR wurde von den Raten aufgrund einer Einzelfallentscheidung des Bundesgerichts
(BGE 49 Il 89, 93) und ohne entsprechende Vorschlage in den Entwirfen ins Gesetz aufgenommen
(dazu BK-BREHM, Art. 51 OR N 5). Die Bestimmung wurde von der Lehre mehrheitlich ablehnend auf-
genommen. Zu den Kritikern der ersten Stunde gehdrte auch ANDREAS VON THUR (SJZ 1922, 233 ff,,
235). Seit Jahren wird mit guten Grinden gefordert, dem privaten Versicherer (analog dem Sozialver-
sicherer nach Art. 72 ATSG) ein umfassendes Subrogationsrecht zu gewéhren. Sowohl im Rahmen

© Stephan Fuhrer



Bundesgericht, 4A_576/2010 vom 07.06.2011 Urteilsbesprechung

der eingestellten Totalrevision des Haftpflicht- als auch der noch laufenden des Versicherungsver-
tragsrechts wird (unangefochten) vorgeschlagen, das Regressrecht in diesem Sinne zu &ndern. Das
Bundesgericht lasst durchblicken, dass in der Sache die Argumente der Kritiker Gberzeugen. Dass es
sich angesichts der bereits laufenden Revision dennoch Zurlickhalten auferlegte, stellt ein anschauli-
ches Beispiel gelebter Gewaltentrennung dar.
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