[EUGH-ENTSCHEIDUNGEN]

Kosten eines Gerichtsverfahrens tiber die Missbrauchlichkeit einer
Vertragsklausel ist“ (Rn 56). Diese Bewertung fasst der EuGH im
Spruch dahin zusammen, dass ein angemessener und verhaltnis-
mafiger Teil der ,,objektiv" aufgewendeten Kosten zu ersetzen ist.

Eine Beschrinkung des dem Verbraucher gebithrenden Kostener-
satzes durch Streitwertregeln priift der EuGH nach denselben
Grundsitzen (Rn 59ff).

Andreas Kumin/Gregor Maderbacher

Grenzen der Quotenvorrechte

Anmerkung zu OGH 16. 9. 2021, 2 Ob 201/20b"

BJZ 2022/66

Der Sachverhalt ldsst sich so zusammenfassen: Der bei einem Un-
fall verletzte Polizist wurde in den vorzeitigen Ruhestand versetzt;
der Dienstherr zahlte eine ,,vorzeitige Pension®, die einen Teil des
Erwerbseinkommens des Polizisten ausmachte. Der Schadiger war
zu 75% einstandspflichtig. Bei einer solchen Konstellation stellen
sich fiir alle am Verfahren Beteiligten (verletzter Polizist, Dienst-
herr, Kfz-HaftpflichtVers) zwei zentrale Fragen an der Schnittstel-
le von Schadenersatz- und Sozialversicherungsrecht: Entlastet die
Leistung einer vorzeitigen Pension durch den Dienstherrn den Er-
satzpflichtigen? Sollte das nicht so sein, wer hat den Vorrang beim
Zugriff auf den Schadenersatzanspruch, der Verletzte oder der
Dienstherr, oder sind beide gleich zu behandeln, miissen sie sich
also anteilig Abstriche gefallen lassen (so § 116 Abs 3 SGB X in
Deutschland)?

Viele Regelwerke, in denen die Absicherung des Verletzten
oder im Todesfall die der Hinterbliebenen geregelt ist, lassen eine
Anordnung tiber den Regress des Leistungspflichtigen gegen den
Schidiger vermissen. Das gilt nicht nur fiir das konkrete Pen-
sionsG 1965, sondern auch fiir Satzungen der RAK (so in OGH
2 Ob 205/07x ZVR 2008/110 [Ch. Huber]) sowie viele Landesge-
setze und auch die Entgeltfortzahlung des AG gegeniiber dem AN
im Krankheitsfall (dazu Ch. Huber, Rechtsfolgen fehlender [spe-
zialgesetzlicher] Legalzessionsnormen - {iber Art und Ausmaf
[gebotener] gesetzlicher Determinierung, in FS Danzl [2017]
441 ff). Mittlerweile besteht insoweit Konsens, dass eine derartige
Drittleistung nicht den Schédiger entlasten soll. Die Umsetzung
dieser schadensrechtlichen Wertung, dass es sich ndmlich um ei-
nen Fall der Schadensverlagerung handelt, gelingt konstruktiv am
besten durch das Legalzessionsmodell: Der Drittleistende muss
zwar gegeniiber dem Anspruchsberechtigten gerade so leisten,
als ob es keinen Schédiger gabe, er kann sich bei diesem aber re-
gressieren. Die Umsetzung erfolgt in der Weise, dass der Schaden-
ersatz des Anspruchsberechtigten so ermittelt wird, als wiirde es
keinen Drittleistenden geben, und dieser durch eine Legalzession
auf den Drittleistenden iibergeleitet wird.

Der Teufel steckt freilich immer - so auch hier - im Detail.
Welche von den unterschiedlichen Legalzessionsnormen ist he-
ranzuziehen, § 1358 ABGB bzw § 67 VVG einerseits oder § 332
ASVG andererseits? Davon hidngt der Zeitpunkt des Anspruchs-
iibergangs ab, erst mit Leistung oder schon ab Leistungspflicht,
wovon wiederum der Lauf der Verjahrungsfrist abhéngig ist. Aber
auch das Quotenvorrecht fallt unterschiedlich aus.

Beim Quotenvorrecht geht es um die Frage, ob sich in den Mit-
verschuldenskonstellationen, also bei fiir den Ausgleich des Scha-
dens nicht zureichendem Ersatzanspruch (dem Deckungsfonds),
der Drittleistende sich bis zur Hohe seiner Ersatzleistung beim
Schidiger vorweg regressieren kann und dem Geschadigten blof3
der Rest des Schadenersatzanspruchs verbleibt (Quotenvorrecht
des Drittleistenden), oder der Geschédigte so lange Vorrang ge-

nief3t, bis Drittleistung und um das Mitverschulden gekiirzter Er-
satzanspruch zusammen seinen gesamten Schaden ausgleichen
und der Drittleistende sich mit dem begniigen muss, was vom
Schadenersatzanspruch dann noch verbleibt (Quotenvorrecht
des Anspruchstellers). Beim Regress nach § 332 ASVG wird ein
Quotenvorrecht des Drittleistungspflichtigen angenommen, bei
§ 1358 ABGB bzw § 67 VersVG ein solches des Anspruchsberech-
tigten. Letzteres ist in § 67 Abs 1 Satz 2 VersVG geregelt, zu Ers-
terem gibt es keine gesetzliche Grundlage.

ME sprechen Wertungsgesichtspunkte da wie dort fiir ein Quo-
tenvorrecht des Anspruchstellers. Wirtschaftlich betrachtet ist es
fir den SozVTr oder den Bund als Dienstherrn ein Klacks, eine
Petitesse, ob ihm in solchen Fillen ein Quotenvorrecht zusteht; fiir
den Verletzten oder im Totungsfall die Unterhaltsglaubiger kann
es von enormer Bedeutung sein, ob sie kiinftig ihr Leben nur mit
einer Mindestabsicherung bestreiten miissen oder - jedenfalls ver-
mogensmiflig — so gestalten konnen, als hitte das Unfallereignis
nicht stattgefunden. Dazu kommt ein dogmatisches Argument: Je-
der Drittleistende hitte seine Leistung in vollem Umfang erbrin-
gen miissen, unabhédngig davon, ob ein Schéadiger einstandspflich-
tig ist oder nicht. Wenn er schon regressberechtigt ist, dann spre-
chen Griinde des Opferschutzes dafiir, dass ein solcher Regress
voraussetzt, dass der Schaden des Anspruchstellers im Rahmen
der Kongruenz zu 100% ausgeglichen ist.

Der OGH differenziert indes und raumt dem SozVTr - ohne
Bestehen einer positiv-rechtlichen Grundlage - ein Quotenvor-
recht ein. Er begriindet das damit, dass der PrivatVers fiir seine
Leistung eine marktkonforme Primie erhilt, wihrend das beim
SozialVers nicht der Fall ist. Das mag im Einzelfall zutreffen oder
auch nicht. Fest steht allein, dass der Staat Zuschiisse in das Sozial-
system leistet. Was indes der einzelne Beitragszahler in das System
einbezahlt und was er herausbekommt, ob insoweit ein Aquiva-
lenzverhiltnis besteht, ist kaum durchschaubar. Es sprechen daher
die besseren Griinde fiir ein generelles Quotenvorrecht des An-
spruchstellers. Im Rahmen der Schadenersatzreformdiskussion
war angedacht, insoweit einheitliche Regeln vorzuschlagen (dazu
Ch. Huber, Die Reform des Osterreichischen Schadenersatzrechts
- Blickwinkel des deutschen Rechts, Umfang des Ersatzes und Ne-
bengesetze, ZVR 2006, 472, 482f). Es ist indes niemals so weit ge-
diehen, womdglich auch deshalb, weil selbst die konkret unterbrei-
teten Vorschlage im BMf] ein Dornroschendasein fristen und es in
all den Jahren keinen Prinzen gegeben hat, der sich zum Wach-
kiissen durchgerungen hat.

Der OGH hat in concreto fiir die SchlieBung der Gesetzesliicke
an § 332 ASVG angekniipft und nach zusitzlicher Reflexion auch
fur das Quotenvorrecht die dort von der hM vertretene Rechts-

1) Siehe EvBI 2022/67 (in diesem Heft).
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folge tibernommen. Das ist — abgesehen von den grundsitzlichen
Bedenken - eine nachvollziehbare Wertung. Es wiirde auch kaum
einleuchten, warum ein offentlich Bediensteter anders behandelt
werden sollte als ein Beamter. Zutreffend stellt der OGH darauf ab,
dass in diesem Fall eine funktional gleiche Leistung in Form einer
Dienstunfahigkeitspension erbracht wird, nur eben nicht von ei-
nem SozVTr, sondern dem Dienstherrn. Aber kommt es letztlich
auf diese Funktionalitit an?

In der VorE 2 Ob 205/07x (ZVR 2008/110 [Ch. Huber]) wurde
bei Drittleistungen der Anwaltskammer noch gegenteilig entschie-
den. Da es auch dort keine konkrete Regelung gab, wurde auf die
biirgerlich-rechtliche Norm des § 1358 ABGB zuriickgegriffen mit
der Folge eines Quotenvorrechts der Hinterbliebenen. Stellt man
auf die Funktionalitit ab, waren das gewiss gerade solche Leistun-
gen, wie sie auch ein SozVTr erbringen wiirde. Insb, wenn eine
solche Kammer die Versorgung auf eine PrivatVers auslagert
(wie das AG beziiglich einer betrieblichen Altersrente hiufig
tun), wire eine ,Nahebeziehung zwischen Primie und Leistung
gegeben“ mit der Folge, dass abgesehen von der Anwendung des
§ 67 Abs 1 Satz 2 VersVG schon aus Wertungsgesichtspunkten

ein Quotenvorrecht des Anspruchstellers gegeben wire. Und
wenn die Kammer von Freiberuflern das selbst verwaltet, soll es
dann darauf ankommen, ob sie Staatszuschiisse (in welcher Form
auch immer) erhalt oder selbst gut genug wirtschaftet, um darauf
nicht angewiesen zu sein?

Wo die Grenzen im Detail verlaufen, ist nicht leicht vorherseh-
bar; immerhin hatten beide Vorinstanzen gegenteilig entschieden.
Wiinschenswert wire primdr ein Machtwort des Gesetzgebers in
der Weise, dass in allen Konstellationen der Geschadigte Vorrang
haben sollte; und das nicht nur in den Fillen des Mitverschuldens,
sondern auch bei betragsbeschriankter Haftung, nur teilweiser
Durchsetzbarkeit des Anspruchs infolge unzureichenden Vermo-
gens des Schadigers oder begrenzter Deckungssumme der Haft-
pflichtVers. Second best wire, wenn der OGH die sachliche Be-
rechtigung des Quotenvorrechts des SozVTr nochmals auf den
Priifstand stellte - und dann hoffentlich zu einem gegenteiligen
Ergebnis kommen moge.

Christian Huber,
Berlin/Mondsee

Rechtsprobleme bei Beschlissen im Umlaufverfahren und in Videokonferenzen

Gezeigt am Beispiel der Beschlussfassung in der Bundesregierung und im Gemeinderat

0JZ 2022/67

Die COVID-19-Pandemie hat auch vor der Stammurkunde der
osterr Bundesverfassung nicht Halt gemacht: Durch Art 19 Z 1
2. COVID-19-Gesetz? wurde die fiir die Beschlussfassung der
BReg zentrale Bestimmung des Art 69 Abs 3 B-VG? neu gefasst:

»Die Bundesregierung fasst ihre Beschliisse einstimmig. Eine Be-
schlussfassung im Umlaufweg oder in einer Videokonferenz ist zu-
lassig. Tritt die Bundesregierung in personlicher Anwesenheit ihrer
Mitglieder zusammen, ist sie beschlussfihig, wenn mehr als die
Halfte ihrer Mitglieder anwesend ist.“

Diese Regelung soll nach derzeitiger Rechtslage mit Ablauf des
30. 6. 2022 aufler Kraft treten® und ab diesem Zeitpunkt durch
folgende Vorschrift? ersetzt werden:

»Die Bundesregierung fasst ihre Beschliisse einstimmig. Eine Be-
schlussfassung im Umlaufweg ist zuldssig. Tritt die Bundesregierung
in personlicher Anwesenheit ihrer Mitglieder zusammen, ist sie be-
schlussfiahig, wenn mehr als die Hilfte ihrer Mitglieder anwesend
ist.”

In den Materialien® wird dazu ausgefiihrt:

»Art. 69 Abs 3 B-VG [idF vor BGBI I 2020/16] sieht vor, dass die
Bundesregierung beschlussfihig ist, wenn mehr als die Hdlfte ihrer
Mitglieder anwesend ist. Daraus konnte der Schluss gezogen wer-
den, dass die Beschlussfassung durch die Bundesregierung die phy-
sische Anwesenheit ihrer Mitglieder erfordert. Durch den vorge-
schlagenen Art 69 Abs 3 soll klargestellt werden, dass die Bundes-
regierung ihre Beschliisse auch im Umlaufweg (oder in einer Video-
konferenz) fassen kann.“

Die Novelle hat zunéchst jedenfalls in zwei Punkten Klarheit
auch fiir die Zeit nach dem (angenommenen) Auflerkrafttreten
der COVID-19-bedingten Sonderregelungen geschaffen: Eine Be-
schlussfassung in der BReg bedarf nunmehr expressis verbis der
Einstimmigkeit, der fiir das Osterr Verfassungsverstindnis stets
fremdartige Riickgriff auf ,,Verfassungsgewohnheitsrecht“® kann
nunmehr entfallen. Klargestellt ist auch, dass eine Beschlussfas-

sung im Umlaufweg zuldssig ist, was bisher ebenfalls in der einen
oder anderen Weise hergeleitet werden musste.”

Unstrittig dirfte zudem sein, dass ein Zusammentreten der
BReg ,in personlicher Anwesenheit ihrer Mitglieder jedenfalls
das physische Zusammenkommen im Rahmen einer Sitzung um-
fasst und dementsprechend fiir einen giiltigen Beschluss mehr als
die Hilfte der Mitglieder der BReg anwesend® sein muss. Umge-
kehrt diirfte mit Blick auf die Materialien feststehen, dass eine Be-
schlussfassung im Umlaufweg jedenfalls kein Zusammentreten in
personlicher Anwesenheit darstellt.

Damit fangen die Probleme aber erst an:

Unklar ist zunichst, ob auch eine Beschlussfassung per Video-
konferenz als Zusammentreten in ,personlicher Anwesenheit“
gilt. Dagegen spricht zunéchst der tradierte Wortsinn, vor allem
aber die sprachliche Modifikation, die wohl als Abgrenzung zu
beiden neuen Beschlussmoglichkeiten gewahlt wurde und wohl sy-
nonym mit dem in den Materialien gewahlten Begrift der ,,physi-
schen Anwesenheit” zu verstehen ist.” Warum in den Materialien
eine gegeniiber dem Verfassungstext unterschiedliche Formulie-

1) BGBI12020/16.

2) Dieser lautete seit seiner Schaffung durch BGBI | 1997/87 und nach einer ortho-
grafischen Anpassung durch BGBI'| 2003/100: ,Die Bundesregierung ist be-
schlussfahig, wenn mehr als die Hélfte ihrer Mitglieder anwesend ist.”

3) Art 1Z 1 BGBI2021/235.

4) Art 19 Z 2 2. COVID-19-Gesetz BGBI | 2020/16.

5) 397/A27. GP 34.

6) Statt aller mwN B. Raschauer, Art 69 B-VG, in Korinek/Holoubek et al (Hrsg), Os-
terreichisches Bundesverfassungsrecht (8. Lfg 2007) Rz 28.

7) Statt aller mwN B. Raschauer, Art 69 B-VG Rz 29.

8) Offenbar wollte man die Verdoppelung des Wortes ,,personlich® im jeweils letzten
Satz des Art 69 Abs 3 B-VG vermeiden, was aber der Sache nach nichts éandert.

9) Damit ist gleichzeitig gesagt, dass es auf die konkrete gesetzliche Formulierung
ankommt und der Begriff der (bloBen) ,Anwesenheit* durchaus auch die virtuelle
Prasenz im Rahmen einer Videokonferenz umfassen kann (Vasek, Entscheidungs-
findung im Umlaufverfahren und durch elektronische Kommunikation in der Ge-
richtsbarkeit, JBI 2021, 277 [283]).
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