Entscheidungen des
osterreichischen OGH
zum Schadenersatz- und
Privatversicherungsrecht

Christian Huber”

Nach dem Bericht in HAVE 2015, 161 ff,, folgt ein
Jahr spiter ein Bericht iiber zentrale Entscheidun-
gen des Osterreichischen OGH zum Schadenersatz-
und Privatversicherungsrecht.

l. Schadenersatzrecht

1. Drastische Folgen einer Schwarzfahrt — OGH
8.6.2015 2 Ob 59/15p, ZVR 2015/164 (REI1-
SINGER) = ecolex 2015/316 (SCHODITSCH)

Sachverhalt

Eine junge (volljihrige) Osterreicherin war in einen
Fliichtling verliebt. Sie meinte, er sei schon &lter als
18 Jahre, was aber nicht zutraf, Sie nahm zudem irr-
tlimlicherweise an, dass er einen Fiihrerschein habe,
weil er schon 6fter mit dem Kfz gefahren sei, als
sie daneben sass. Auf seine Bitte, dass er ihr Auto
fiir eine Fahrt benétige, um seinen Vater zu einem
Anwaltstermin in H. zu chauffieren, gab sie es ihm
um 6 Uhr frith an ihrer Arbeitsstelle mit der Ab-
sprache, es vollbetankt um 12 Uhr wieder dorthin
zuriickzustellen. Der Lenker beabsichtigte aber von
vorneherein, mit seinen Freunden eine Spritztour
an einen anderen Ort zu unternehmen. Er rauchte
wahrend der Fahrt einen Jamaika-Golden-Joint,
wodurch er in seiner Fahrtiichtigkeit beeintrichtigt
wurde. Bei einem anschliessenden Unfall beging
er Fahrerflucht. Verletzt wurde auch einer der In-
sassen. Dieser begehrte Ersatz von der Kfz-Haft-
pflichtversicherung der Halterin. Der Fachverband
der Versicherungsunternehmen ist dem Verfahren
wals Nebenintervenient beigetreten. Das BerG gab —
anders als das ErstG — dem Begehren gegen den
Kfz-Haftpflichtversicherer statt.

OGH: Stattgebung der Revision der Bekl. und Wie-
derherstellung des abweisenden Ersturteils

Der beklagte Kfz-Haftpflichtversicherer haftet nach
§ 2 Abs. 2 KHVG (Kraftfahrzeug-Haftpflichtversi-
cherungsgesetz) nur, wenn der Halter des Kfz haf-
tet. Es liegt eine Schwarzfahrt vor, weil die Halterin
dem Lenker das Fahrzeug nur fiir einen bestimmten
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Zweck geliehen hat. Bei einer Schwarzfahrt gilt fiir
den Insassen ein Haftungsausschluss nach § 3 Z. 2
EKHG (Eisenbahn- und Kraftfahrzeughaftpflicht-
gesetz). In Betracht kommen konnte eine FEin-
standspflicht der Halterin wegen Gefihrdung der
Allgemeinheit aus der Verschuldenshaftung, weil sie
nicht iiberpriift hatte, ob der Lenker einen Fiihrer-
schein besass. Das war aber vom OGH nicht zu be-
urteilen, weil sich das Vorbringen sowohl des Insas-
sen als auch des Versicherungsverbands bloss auf
den Gefdhrdungshaftungstatbestand beschrinkte.

Kommentar

Der Umstand, dass es sich um eine Schwarzfahrt
handelte, fithrte in concreto dazu, dass der In-
sasse (allein wegen dieses Umstandes) lediglich
einen — kaum durchsetzbaren — Anspruch gegen
den Lenker hatte, dazu noch einen (weniger weit-
reichenden) Anspruch gegen die Verkehrsopferhilfe,
nicht aber einen (vollen) Anspruch gegen den Kfz-
Haftpflichtversicherer. Wire ein schuldhafter Ver-
stoss der Halterin behauptet worden, dass sie sich
nicht vergewissert hatte, ob der Lenker iiber einen
Fiihrerschein verfiige, hétte das zu einer Verschul-
denshaftung der Halterin und damit einer Ersatz-
pflicht der Kfz-Haftpflichtversicherung gefiihrt.
Das unterlassene Vorbringen, namentlich des An-
waltes des Versicherungsverbands, ist im Lichte der
OGH-Entscheidung wohl als Anwaltsverschulden
zu qualifizieren. Hétte die Halterin ausgesagt, dass
sie dem Lenker das Kfz auch fiir die Spritztour zur
Verfiigung gestellt hitte — vor Antritt der Fahrt
war sie ja noch verliebt! — hitte das ebenfalls zur
Einstandspflicht des Kfz-Haftpflichtversicherers
gefiihrt, weil bei hypothetischer Einwilligung (ge-
ringfiigige) Uberschreitungen des Zwecks, zu dem
das Fahrzeug zur Verfiigung gestellt worden ist, das
Odium der Schwarzfahrt beseitigen mit der Folge,
dass der Halter haftet und der Lenker mitversichert
(gewesen) wire. Der Insasse hat bei einer Schwarz-
fahrt keinen Ersatzanspruch gegen den Halter; ein
beliebiger Dritter bleibt jedoch anspruchsberechtigt
(dazu der Parallelfall OGH 9.9.2015, 2 Ob 120/15h,
ZVR 2016/11: der Lenker hat durch Vorlage eines
gestohlenen Fiihrerscheins einem Mébelhdndler ei-
nen Pritschenwagen herausgelockt und mit diesem
einem Dritten einen Schaden zugefiigt; Bejahung
der Haftung des Halters). In concreto mag der ver-
letzte Insasse von der Schwarzfahrt gewusst haben,
weshalb er nicht schutzwiirdig ist. Der Wortlaut des

§ 3 Z. 2 EKHG stellt aber allein auf den Umstand
der Schwarzfahrt ab. Dabei kann auch ein «Un-

schuldiger» zum Handkuss kommen. Sachgerecht
wire m.E. eine teleologische Reduktion dergestalt,
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dass nur der Insasse von der EKHG-Haftung des
Halters ausgeschlossen wird, dem die Schwarzfahrt
erkennbar war, mag der Insasse dafiir auch beweis-
pflichtig sein.

2. Motorradschutzkleidung und Mitverschul-
den — OGH 12.10.2015, 2 Ob 119/15m, ZVR
2016/10 (Cu. HuBgR) — dazu CH. HUBER,
Das Unterlassen der Benutzung von Sicher-
heitseinrichtungen (Gurt, Helm, Schutzklei-
dung) — Uberlegungen de lege lata und de lege
ferenda aus Anlass von OGH 27.8.2014,

2 Ob 99/14v, OJZ 2015/37, OJZ 2016/13

Sachverhalt

Der Klager fuhr am frithen Abend mit seiner Honda
vom Fischteich zu seinem 5 Minuten entfernten
Wohnsitz. Er trug feste Schuhe und Sturzhelm, aber
bloss kurze Hose und T-Shirt. Es kam zu einem
vom beklagten Lenker verschuldeten Unfall. Hatte
der Motorradlenker Schutzkleidung getragen, wire
die Verletzung weniger schlimm ausgefallen. Strittig
war, ob dieser Umstand bei der Schmerzengeldbe-
messung zu beriicksichtigen war. Die Vorinstanzen
gaben dem Begehren in vollem Umfang statt.

OGH: Stattgebung der Revision der Beklagten und
Kiirzung des Begehrens um das kausalitdtsbedingte
Mitverschulden im Ausmass von 25%

Der OGH nimmt Bezug auf die Radfahrerhelm-
Entscheidung HAVE 2015, 163 (3), und tibertragt
die dort fiir den ambitionierten Fahrradfahrer
in Bezug auf das Helmtragen ausgesprochenen
Grundsitze auf das Tragen von Schutzkleidung
beim Motorradfahren: Jeder verniinftige Mensch
wiirde beim Motorradfahren Schutzkleidung tra-
gen. Deshalb erfolgt eine Beriicksichtigung beim
Schmerzengeld auch ohne ausdriickliche gesetzliche
Anordnung. Da vom Gesetzgeber die Sanktion bei
Verstoss gegen das Anlegen des Gurtes beim Auto-
fahren und des Helmtragens beim Motorradfahren
auf das Schmerzengeld (§ 106 Abs. 2 und 7 KfG
[Kraftfahrgesetz]) begrenzt ist, muss die gesetzgebe-
rische Wertung auch auf diesen Fall erstreckt und
die Sanktion auf das Schmerzengeld begrenzt wer-
den. Es erfolgt eine — pauschale — 25%ige Kiirzung,
soweit durch das Tragen von Schutzkleidung die
Verletzung geringer ausgefallen wire und damit ge-
ringere Schmerzen zu erdulden gewesen wéren.

Kommentar

Der OGH setzt seine strenge Linie folgerichtig fort.
Motorradfahren ist etwas Gefdahrliches, nicht nur
fiir andere, sondern auch fiir Lenker und Beifah-
rer, wenn sie zu Sturz kommen, was schon wegen
des Umstandes, dass es sich um ein einspuriges
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Fahrzeug handelt, nicht ganz selten vorkommt. Der
OGH: begriindet sein Ergebnis durch Bezugnahme
auf eine empirische Untersuchung, aus der sich
ergibt, dass nur 17,6% der Motorradfahrer keine
Schutzkleidung tragen. Auch wenn insoweit ein —
nicht immer zuldssiger — Schluss vom Sein auf das
Sollen gezogen wird, ist die faktische Ubung immer-
hin ein aussagekraftiges Indiz. Letztendlich hat aber
eine normative Festlegung zu erfolgen, was dem
verantwortungsvollen Motorradfahrer samt seinem
Beifahrer abverlangt wird. Zutreffend hat sich der
OGH auf keine Kompromisse eingelassen, ob es
sich um kurze oder lange Fahrten handelt, solche
iber Land oder in der Stadt. Die potenzielle Ge-
fahrlichkeit ist stets gegeben. Kritikwiirdig ist frei-
lich die pauschale 25%ige Kiirzung. Je nach dem
Gewicht des Zurechnungsmoments auf der Seite
des Schidigers ist eine Feinjustierung vorzunehmen.
Bei Einstandspflicht aus der Gefdhrdungs- und Ver-
schuldenshaftung des Unfallgegners hitte die Kiir-
zung in concreto massvoller ausfallen sollen.

3. Zusammenstoss eines E-Bikers mit einem
unmiindigen Radfahrer — OGH 9.4.2015,
2 Ob 31/15w, 0JZ 20151141

Sachverhalt

Es kam zu einer Kollision zwischen einem (betag-
ten) E-Biker und einem 10-jahrigen Radfahrer. Der
10-Jahrige fuhr, ohne zu schauen, aus einer durch
eine Hecke umrahmten Hauseinfahrt heraus; fir
den E-Biker war der Unfall nicht vermeidbar. Der
10-Jahrige kam vom Fussballplatz, wo sich sein
Freund eine blutende Wunde zugezogen hatte; er
wollte dessen Mutter verstdndigen, hatte diese aber
nicht angetroffen und befand sich in einer heftigen
Gemiitsaufregung. Der 10-Jdhrige hatte knapp da-
vor die Fahrradfahrerpriifung abgelegt. Eine Haft-
pflichtversicherung besteht nicht. Das ErstG gab
dem Begehren zu 50% statt, das BerG zu 75%.

OGH: Teilweise Stattgebung der Revision des Be-
klagten und Begrenzung des Zuspruchs auf 25%

Gemass § 65 Abs. 1 StVO (Strassenverkehrsordnung)
darf ein Minderjdhriger erst mit 12 Jahren Rad fah-
ren, es sei denn, er hat die Fahrradfahrerpriifung
abgelegt. Anderg Verkehrsteilnehmer kénnen dann
darauf vertrauen, dass er sich verkehrsgeméss ver-
hélt. Das Verschulden eines Minderjahrigen ist aber
milder zu beurteilen als das eines Erwachsenen. Das
gilt umso mehr, je weiter der Minderjahrige alters-
méssig von der Grenze der Deliktsfahigkeit (§ 176
ABGRB) entfernt ist. Der OGH verweist darauf, dass
in concreto keine Haftpflichtversicherung bestand.
Ausgehend vom Grundsatz, dass ein 10-Jahriger
grundsétzlich deliktsunfdhig sei, sei von diesem



nicht zu erwarten, dass er sich in einer psychisch
belastenden Situation im Verkehrsgeschehen ruhig
und besonnen verhalte, weshalb die Haftung mit
25% begrenzt werde. Das sei ausreichend und fall-
bezogen.

Kommentar

Bei der Billigkeitshaftung eines Minderjahrigen
spielt das richterliche Ermessen naturgeméss eine
grosse Rolle. Wie gross dieses ist, zeigt dieser Fall
eindrucksvoll. Der Zuspruch oszilliert von 75%
iiber 50% bis zu 25%. Ist ein Verschulden gegeben,
spielt der Grad des Verschuldens im Osterreichi-
schen Recht grundsétzlich keine Rolle; es ist voller
Ersatz zu leisten. Eine Abstufung ergibt sich nur
in Ausnahmefillen: Der Ersatz des entgangenen
Gewinns ist geméss §§ 1323 f. ABGB vom Vorlie-
gen mindestens grober Fahrldssigkeit abhéngig;
der Arbeitnehmer haftet nach § 2 DHG (Dienst-
nehmerhaftpflichtgesetz) nur mit einem Teilbetrag
nach Massgabe seines Verschuldens; und schliess-
lich spielt das Ausmass des Verschuldens des Scha-
digers bei der Kiirzung des Anspruchs des Gesché-
digten wegen dessen Mitverschuldens gemass § 1304
ABGB eine Rolle. Der OGH betont, dass § 1310
ABGB ein weiterer Anwendungsfall ist, bei dem
das Verschulden des Téters fiir das Ausmass seiner
Ersatzpflicht bedeutsam ist. Genannt werden in ei-
nem Atemzug das Bestehen einer Haftpflichtversi-
cherung und ein trotz Minderjéhrigkeit gegebenes
Verschulden. Methodisch ist freilich stets in einem
ersten Schritt zu priifen, ob geméss § 1310 Variante
1 ABGB eine Einstandspflicht wegen bestehenden
Verschuldens zu bejahen ist; soweit ein Anspruch
damit nicht begriindet werden kann, kommt eine
Tragfahigkeitshaftung nach § 1310 Variante 3 in
Betracht, wobei das Bestehen einer Haftpflichtver-
sicherung beim Schéidiger bzw. von Versicherungen
beim Geschadigten in der Praxis die grosste Rolle
spielen. Im Rahmen der Deliktsfahigkeit kommt es
nicht nur darauf an, ob ein 10-Jahriger intellektuell
in der Lage ist, die Gefahrentrichtigkeit seines Ver-
haltens einzuschitzen. Das ist in der Regel gegeben,
namentlich nach Bestehen der Radfahrerpriifung.
Die Problematik liegt aber darin, dass sich Kinder
bis zum vollendeten 14. Lebensjahr hdufig nur auf
eine Sache konzentrieren konnen, weshalb sie bei
Befassung mit etwas anderem im Verkehrsgeschehen
tiberfordert sind. Der deutsche Gesetzgeber hatte
deshalb erwogen, die Deliktsfahigkeitsgrenze im
motorisierten Strassenverkehr, bei der unter keinen
Umstidnden eine Einstandspflicht des Minderjdh-
rigen oder eine Kiirzung seines Anspruchs im Fall
sonst anzurechnenden Mitverschuldens wegen sei-
ner Minderjahrigkeit stattfindet, von 7 Jahren auf
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10, 12 oder 14 Jahre anzuheben; er hat sich letztlich
in § 828 Abs. 2 BGB fiir die Grenze von 10 Jahren
entschieden, aber betont, dass die Gerichte aufgeru-
fen sind, zu priifen, ob im Einzelfall die volle Steu-
erungsfahigkeit zu bejahen ist. Das hat der OGH
in concreto zu Recht nur in eingeschrinktem Mass
bejaht. Schliesslich ist zu bedenken, dass ein fahr-
liassig handelnder Schuldner auch Privatinsolvenz
anmelden und eine Restschuldbefreiung beantragen
kann, was bei einem solchen Schadiger dazu flihren
wird, dass der Geschadigte selbst bei Zuspruch von
25% seines Schadens weitgehend leer ausgehen wird.

4. Haftung fiir Sturz auf dem Parkplatz eines
Einkaufszentrums — OGH 27.5.2015,
6 Ob 180/14k, Zak 2015/498 = OJZ 2016/2
(HAFNER) = bbl 2015/214

Sachverhalt

In einem Einkaufszentrum mit 16 Geschéften
durfte der Kunde auf einem beliebigen Parkplatz
der fiir das Einkaufszentrum zugewiesenen 400
Kundenparkplitze sein Auto abstellen. Nach Té-
tigen eines Einkaufs rutschte ein Kunde auf dem
Weg zum Auto infolge behaupteter mangelhafter
Schneerdaumung aus und verletzte sich. Er belangte
den Betreiber des Geschiéfts, bei dem er die Ware ge-
kauft hatte. Samtliche Geschiftsinhaber hatten die
Lokale vom Betreiber des Einkaufszentrums gemie-
tet und mit diesem vereinbart, dass er sich um die
Schneerdumung kiimmern solle, wobei die Kosten
im Raumen der Betriebskosten auf die Geschéfts-
inhaber tiberwélzt worden sind. Die Vorinstanzen
wiesen das Begehren ab.

OGH: Stattgebung der Revision des Klagers und
Zuriickverweisung, um die Verschuldensfrage zu
klaren

Zwischen dem Betreiber eines Geschifts und einem
Kunden ist eine Sonderverbindung gegeben. Beson-
dere Pflichten ergeben sich ab dem vorvertraglichen
Kontakt und erfassen auch den nachvertraglichen
Bereich. Der Geschéftsinhaber haftet nach Ver-
tragsgrundsétzen; auf die Eigentumsverhiltnisse
am Gehsteig oder Parkplatz kommt es nicht an. We-
gen der vertraglichen Absprache ist der Vermieter
Erfillungsgehilfe des Geschiftsinhabers zur Erfiil-
lung der vertraglichen Verkehrssicherungspflicht.
Auch ein (selbstdndiger) Unternehmer kann Erfiil-
lungsgehilfe sein; auf eine konkrete Weisungsbefug-
nis kommt es nicht an.

Kommentar

Nach sterreichischem Recht ist die Reichweite der
Wegehalterhaftung davon abhdngig, ob eine bloss
deliktische Haftung gegeben ist oder eine (quasi-)
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vertragliche Haftung. Bei deliktischer Haftung
kommt eine Einstandspflicht des Anrainers nach
§ 93 StVO (Strassenverkehrsordnung) in Betracht,
wonach auch fiir leichte Fahrldssigkeit einzuste-
hen ist, aber fiir Gehilfen nur nach dem zahnlosen
§ 1315 ABGB (Besorgungsgehilfenhaftung); dar-
tber hinaus kommt die Wegehalterhaftung nach
§ 1319a ABGB in Betracht, wonach zwar fiir Ge-
hilfen eine strenge Leutehaftung gilt, die Einstands-
pflicht aber auf grobe Fahrldssigkeit begrenzt ist.
Nur bei vertraglicher Haftung kommt es zu einer
Kombination von Haftung auch bei leichter Fahr-
lassigkeit und Einstandspflicht fiir Gehilfen nach
§ 1313a ABGB (Erfillungsgehilfenhaftung). Dazu
kommt eine Beweislastumkehr nach § 1298 ABGB
in Bezug auf das Verschulden. Eine solche (quasi-)
vertragliche Haftung wird bereits angenommen bei
Aufnahme des rechtsgeschéftlichen Kontakts; im
Klartext beim Betreten des Geldndes in der Absicht,
etwas zu kaufen. Die strenge quasi-vertragliche,
nachvertragliche Haftung dauert auch noch nach
Tatigen des Einkaufs bis zum Verlassen des Gelidn-
des; in dieser Phase hatte sich in concreto der Un-
fall ereignet. Das fiihrt zu einer sehr weitreichenden
Haftung, kann sich doch der Verletzte de facto den
Schuldner aussuchen; bei welchem Geschift er auch
immer gekauft oder auch nur gustiert hatte, das ist
sein potenzieller (quasi-)vertraglicher Schuldner.
Dagegen konnte man Bedenken anmelden wegen
der Uferlosigkeit der Haftung. Bei Licht betrach-
tet ist diese Rechtsfolge aber weniger dramatisch,
geht es doch «bloss» darum, dass der Geschidigte
einen Anspruchsgegner bendtigt, der den von ihm
vorldufig getragenen Schaden an den weiterwilzt,
der ihn schlussendlich tragen soll, nimlich den Ver-
mieter. Der OGH hatte diesen Weg bereits bei einer
vertraglichen Verkehrssicherungspflicht einer Flug-
linie beschritten (OGH 26.6.2014, 8 Ob 53/14g, OJZ
2014/144 [BURTSCHER]), in vergleichbaren Fillen,
in denen es um die Einstandspflicht eines Arztes
gegangen ist, aber abgelehnt (OGH 7 Ob 250/10f;
2 Ob 70/12a; 2 Ob 130/14b). Alternativ kénnte er-
wogen werden ein Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter, ndmlich Schutzwirkungen des Ver-
trags zwischen dem einzelnen Geschiftsinhaber und
dem Betreiber des Einkaufszentrums zugunsten der
Kunden der Geschéftsinhaber. Unterschiedlich ist
dabei die Tragung des Insolvenzrisikos, das aber nur
ausnahmsweise eine Rolle spielen wird, noch dazu,
wenn eine Haftpflichtversicherung besteht. Die vom
OGH gewihlte Begriindung hat den Vorzug, dass
der Geschidigte «seinen» Ersatzpflichtigen leichter
ausfindig machen kann, weiss er doch, bei wem er
gekauft oder gelichen hat, wihrend das Herausfin-
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den, wer bzw. welche Gesellschaft das Einkaufszen-
trum betreibt, mit mehr Schwierigkeiten verbunden
ware.

5. Haftung fiir die durch ein Bauunternehmen
verschmutzten Schellacks und Schallplatten
des Mieters des Kellers — OGH 28.4.2015,
8 Ob 132/14s, ecolex 2015/356 = bbl 2015/202

Sachverhalt

Ein Lebensmitteldiscounter mietet ein Geschiftslo-
kal und ldsst dieses nach seinen Vorgaben von der
in der Folge beklagten Baufirma herrichten, wobei
der bisherige Fussboden abgetragen werden soll.
Der Vermieter (eine GmbH) hat ihrem (in der Folgé
klagenden) Gesellschafter-Geschiftsfiihrer die Kel-
lerrdume vermietet, wo dieser eine Sammlung von
Schellacks und Schallplatten gelagert hat. Vor In-
angriffnahme der Arbeiten war der Gesellschafter-
Geschiftsfithrer zugegen. Die beabsichtigen Arbei-
ten wurden besprochen. Fine Begehung des Kellers
unterblieb, weil die zum Keller fithrende Gittertiir
versperrt war. Das Tontrdgerarchiv wurde nicht er-
wihnt. Im Zuge der Bauarbeiten kam es bei Einsatz
eines Minibaggers zu einer Verschmutzung der Ton-
trager; offenbar rieselte es von der Decke infolge der
Erschiitterungen im Erdgeschoss. Der Klidger ver-
langte fiir die Reinigung seiner Tontriger (die Klei-
nigkeit von) 210000.— €. Nach Abweisung durch
das ErstG verwies das BerG zur Sachverhaltsergin-
zung zuriick.

OGH: Zuriickweisung des Rekurses des Beklagten
und damit Bestitigung des Zuriickverweisungsbe-
schlusses des BerG

Der OGH bejahte einen Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter; der Vertrag zwischen dem Be-
steller (Lebensmitteldiscounter) und dem Bauunter-
nehmen entfaltet Schutzwirkungen zugunsten des
Mieters des Kellers. Als ausreichend wurde ange-
sehen, dass der Besteller (Lebensmitteldiscounter)
dem Mieter zur Fiirsorge verpflichtet ist und es fiir
den Bauunternehmer erkennbar war, dass der Mie-
ter im unmittelbaren Gefahrenbereich sein werde.
Beides wurde hier unter Bezugnahme auf die Vor-
entscheidung (OGH 27.2.2014, 1 Ob 150/13k, ZVR
2014/2016) bejaht.

Kommentar

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
ist ein Zauberstab fiir die Vervielfachung vertrag-
licher Einstandspflichten mit durchaus betrichtli-
chen wirtschaftlichen Auswirkungen, in concreto
namentlich deshalb, weil ein (deliktischer) nach-
barrechtlicher Anspruch gegen den Bauunterneh-
mer gerade verneint worden ist. In der zitierten




Vorentscheidung (27.2.2014, 1 Ob 150/13k, ZVR
2014/2016) ging es darum, dass angenommen
wurde, dass einzelne Wohnungseigentiimer bei ei-
nem schuldhaft verursachten Brand zu wechselsei-
tiger Fiirsorge verpflichtet seien. Dieser Grundsatz
wird auf das Verhiltnis gegeniiber Mietern ausge-
dehnt — ein betrédchtlicher Schritt! In einer anderen
Vorentscheidung, namlich OGH 22.1.2015, 1 Ob
103/14z, HAVE 2015, 161 (1), haste der OGH eine
solche Firsorgepflicht gegeniiber Mietern gerade
noch abgelehnt, wobei einzurdumen ist, dass dort
(Entziindung eines Akkus eines E-Bikes im Keller)
im Unterschied zur aktuellen OGH-Entscheidung
kein rdumliches Naheverhiltnis zu den Geschi-
digten bei Erbringung der Hauptleistung bestand.
Verwiesen sei auch auf den Beitrag von C. SCHMIDT
(Haftung gegeniiber Dritten bei fehlerhaften Gut-
achten — Uberblick zur deutschen und 8sterreichi-
schen Rechtslage, HAVE 2016, 119 ff)) zur Reich-
weite des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter im deutschen und 6sterreichischen Recht bei
Erstellung von Gutachten. Abgesehen davon, ob es
sich in concreto um einen legitimen Anwendungs-
bereich des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter handelt, wire m.E. eine Kiirzung des An-
spruchs wegen Mitverschuldens zu priifen gewesen.
Der Kldger war vor Beginn der Bauarbeiten dabei.
Er wusste, welch sensible Giiter im Keller gelagert
waren; zudem war fir ihn leichter als fiir die Bau-
firma erkennbar, zu welch betrachtlichen Schiden
es in einem Gebdude mit ihm bekannter Bausubs-
tanz und Lagerung besonders wertvoller und sen-
sibler Sachen im darunter liegenden Keller durch
Einsatz eines Minibaggers kommen kann, der bei
solchen Arbeiten nicht ungewohnlich ist. Bei sol-
cher Kenntnis zu schweigen und nachher in 6-stelli-
ger Hohe Ersatz fiir Reinigungskosten zu verlangen,
ist m.E. geradezu treuwidrig. Zudem war hier der
Geschidigte aus dem Blickwinkel der 6konomi-
schen Analyse der cheapest cost avoider:

6. Skirennen im freien Geléinde — OGH
20.5.2015, 7 Ob 68/15y, JBI 2015, 715 = Zak
2015/499 = ecolex 2015/359

Sachverhalt

Veranstaltet wurde ein Ski- und Snowboardrennen
im freien Geldnde mit Massenstart, wobei einer der
Skifahrer verletzt wurde, der zur Elite in dieser Dis-
ziplin z4hlt. Gegen eine Gebiihr von 30.— €, die die
Tageskarte beinhaltete, war die Teilnahme moglich,
wobei eine Freizeichnungserklirung zu unterfer-
tigen war, dass jeder auf eigene Gefahr teilnehme
und auf jegliche Anspriiche wegen Sach- und Per-
sonenschiden gegen den Veranstalter und dessen
Mitarbeiter verzichte. Der zweitbeklagte Vorsit-
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zende des erstbeklagten Vereins fuhr im Tiefschnee
die Strecke ab und gab Anweisung, links und rechts
von seiner Spur Stangen zu setzen. Weder ist er die
Strecke ein zweites Mal abgefahren noch bestand
fiir die Teilnehmer die Méglichkeit einer Besich-
tigung. Zwischen den Totstangen bestand fiir die
Teilnehmer freie Streckenwahl. Der Vorsitzende war
im Tiefschnee naturgeméss langsamer (30-40 km/h)
unterwegs als die nachfolgenden Rennliufer bei
zum Teil geplétteten Schnee. Vor dem Ziel wihlte
der Zweitbeklagte einen Linksschwung; dieser war
aufgrund der Torsetzung aber nicht zwangslaufig.
Der Kléger folgte den anderen vor ihm fahrenden
Léufern und landete bei einer Geschwindigkeit von
50 km/h knapp vor dem Ziel auf einem Gegenhang
im Gestriipp, wobei er sich erhebliche Verletzungen
zuzog. Bei 20 km/h wire der Sturz vermeidbar ge-
wesen. Das ErstG sprach !/3 zu, das BerG 50%.

OGH: Stattgebung der Revision des Kligers und
Zuspruch von 100%

Das freie Skigeldnde ist von atypischen Gefahren
abgesehen grundsitzlich nicht zu sichern. FEine
Grabenmulde ist grundsitzlich keine atypische Ge-
fahr, es sei denn, es handelt sich um ein Skirennen.
Unberechtigt ist der Einwand der Beklagten, dass
der Kléger auf Sicht fahren hitte miissen; dieser
Grundsatz ist einem Wettkampf wesensfremd. Der
Vorwurf besteht darin, dass die Kurssetzung beim
erstmaligen Befahren im Tiefschnee bei gerin-
ger Geschwindigkeit erfolgte, ohne die Sicherheit
der Strecke abermals zu iiberpriifen, nachdem der
Schnee geplattet war. Der Haftungsausschluss er-
fasst nicht die Gefahren, an die die Teilnehmer nicht
denken konnten: An ein derart krasses Verschulden
konnten die Teilnehmer nicht denken; wenn es um
die Sicherheit geht, ist auch die Freizeichnung fiir
leichte Fahrldssigkeit unzulissig.

Kommentar

Beeindruckend ist die Bandbreite von Abweisung
bzw. Zuspruch: Bei den ndher an den Bergen ge-
legenen westlichen Tatgerichten stand die mit sol-
chen Unterfangen verbundene immanente Gefahr
im Vordergrund; bei dem im &stlichen Flachland
situierten OGH dominierte die Fiirsorgepflicht des
Veranstalters. Abgesehen von der Sinnhaftigkeit sol-
cher Veranstaltungen (Tiefschneerennen mit Mas-
senstart) ist das Judiz des OGH durchaus zu begriis-
sen: Wer ein Rennen fahrt, der muss sich darauf
verlassen (konnen), dass der Veranstalter ihn auf
einen Parcours schickt, der jedenfalls bei korrek-
ter Bewdltigung nicht in eine Grube mit Gestriipp
fiihrt. Jeder vernunftbegabte Veranstalter hitte
sich ausrechnen kénnen, dass die Geschwindigkeit
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bei geplittetem Schnee eine andere ist als im Tief-
schnee. Bemerkenswert ist, dass nicht nur der Verein
als Veranstalter, sondern auch der Vorsitzende per-
sonlich zur Haftung herangezogen worden ist. Bei
der Freizeichnungsklausel hat der OGH angesetzt,
womit ein Teilnehmer rechnen darf bzw. muss. Viel
zwangsloser und einfacher wire das Ergebnis damit
zu begriinden gewesen, dass jedenfalls in Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen der Ausschluss jeglicher
Haftung stets unwirksam und in Bezug auf die Be-
eintrichtigung der korperlichen Integritit selbst ein
Ausschluss leichter Fahrldssigkeit unzuléssig ist.

7. Nachvertragliche Pflicht des Rechtsanwalts,
auf drohende Verjihrung hinzuweisen —
OGH 15.7.2015, 3 Ob 89/15g, Zak 2015/597
= AnwBI 2015, 650 = ecolex 2015/448

Sachverhalt

Der Mandant hat in einer umfangreichen Causa, in
der 28 Prozesse anhdngig waren, seinem Anwalt das
Mandat gekiindigt in einer Phase, in der Ruhen des
Verfahrens vereinbart war. Wenn in dieser Phase
nicht innerhalb einer bestimmten Frist ein Fort-
setzungsantrag gestellt wird, tritt Verjihrung ein.
Diese Frist war knapp vor dem Ablauf. Der neue
Anwalt benétigte geraume Zeit, um sich in den Akt
einzuarbeiten und stellte 214 Monate nach Uber-
nahme einen Fortsetzungsantrag, worauf der Pro-
zessgegner erfolgreich Verjahrung einwendete. Der
Mandant belangte den ehemaligen Anwalt und ver-
langte von ihm den Betrag, den er ohne erfolgreiche
Erhebung der Verjihrungseinrede erstritten hétte,
weil er gegen eine nachvertragliche Nebenpflicht
verstossen habe. Das ErstG wies ab; das BerG hob
auf, um zu klaren, ob die Anspriiche des Kldgers
ohne erfolgreiche Erhebung der Verjdhrungseinrede
berechtigt gewesen wiren.

OGH: Zuriickweisung des Rekurses des Beklagten
und damit Bestitigung des Zuriickverweisungsbe-
schlusses des Beklagten

¥

Wenn eine Forderung zu verjahren droht, muss der
Anwalt unverziiglich einschreiten. Fiir den Anwalt,
dem das Mandat gekiindigt wurde, war erkenn-
bar, dass die Forderung sich knapp vor Ablauf
der Verjahrung befand. Angesichts des Verhaltens
des Mandanten durfte der ehemalige Anwalt nicht
davon ausgehen, dass Vergleichsgesprache gefiihrt
werden, die zu einer Ablaufhemmung gefiihrt héit-
ten. Fiir den Anwalt, dem das Mandat gekiindigt
wurde, war nicht erkennbar, wie rasch sich der mit
dem Mandat nunmehr betraute Anwalt einlesen
und auf das Erfordernis eines Fortsetzungsantrags
stossen werde. Der nunmehr betraute Anwalt hat —
zu Unrecht — darauf vertraut, dass eine Fortsetzung
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durch das Gericht erfolgen werde. Es stellt keine
Uberspannung der (nachvertraglichen) Pflichten
des bisherigen Anwaltes dar, den nunmehr manda-
tierten Anwalt auf diese Gefahr hinzuweisen. Der
Mandant muss sich eine allfdllige Sorgfaltswidrig-
keit des neuen Anwaltes auch nicht als Mitverschul-
den zurechnen lassen. Offen bleiben kann in diesem
Verfahren, ob der Anwalt, dessen Mandat gekiin-
digt wurde, einen Regressanspruch gegen den An-
walt hat, der mit dem Mandat in der Folge betraut
wurde.

Kommentar

Derjenige Anwalt, dessen Mandat gekiindigt wird,
der ist auf den Klienten nicht immer (besonders)
gut zu sprechen, fallt doch eine Einkunftsquelle
weg —und bei einer Bauvertragscausa mit 28 Prozes-
sen (mit nicht immer geringen Streitwerten) diirfte
das keine ganz unbetrichtliche sein. Soll doch der
nachste (Anwalt) sehen, wie er das schafft. Und
wenn dann die Prozesse verloren gehen, mag beim
gekiindigten Anwalt ein bisschen Schadenfreude
mitschwingen. Hatte der Mandant doch bloss nicht
gekiindigt, mag er heimlich denken. Allein, wer zu-
letzt lacht, lacht am besten. Der gekiindigte Anwalt
hitte wegen des offenbar cholerischen Tempera-
ments des Klienten nicht darauf vertrauen diirfen,
dass dieser Vergleichsgesprache fithrt oder wieder
aufnimmt. Er hitte den Anwalt, der die Causa
iibernimmt, jedenfalls bei einem dicken Akt auf
die drohende Verjahrung hinweisen miissen. Dass
der Klient oder der nachfolgende Anwalt das selbst
herausfinden hitte konnen, ldsst der OGH nicht
gelten. Allenfalls kann ein Verschulden des nachfol-
genden Anwalts beim Regress von Bedeutung sein;
aber da der gekiindigte Anwalt von der drohenden
Verjahrung weiss, der tibernehmende Anwalt das
aber nicht leicht erkennen kann, wird die Aufteilung
nicht 50: 50 lauten, sondern eher 80:20 bzw. 90: 10
zulasten des gekiindigten Anwaltes. Zuvor freilich
hat der Mandant zu beweisen, dass der Anspruch
abgesehen von der Verjihrung durchsetzbar ge-
wesen wire — deshalb die Zuriickverweisung. Die
Moral von der Geschichte ldsst sich so zusammen-
fassen: Mit der Kiindigung oder Niederlegung des
Mandats sind die Pflichten des bis dahin betrauten
Anwaltes noch'nicht (ganz) erfiillt.

8. Umfang der Ersatzpflicht bei Zerstorung
einer Briicke — OGH 13.5.2015, 2 Ob 88/14a,
ZVR 2015/174 (Cn. HuBER) = Zak 2015/393

Sachverhalt

Ein Landwirt fuhr mit seinem Méahdrescher mit 18 t
iiber eine Briicke, fiir die eine — angezeigte — Ge-
wichtsbeschrankung mit 12t galt. Das hatte den




Landwirt noch nie gekiimmert. Die Folge war: Am
30.10.2010 stiirzte die 1962 errichte Briicke ein.
Sie hatte einen Zeitwert von 65000.— €; die Ent-
sorgungskosten betrugen 3500.— €. Nach weiteren
4 Jahren wire eine Generalsanierung fiir 153 000.— €
erforderlich gewesen, weil eine solche Briicke ledig-
lich eine betriebsgewohnliche Nutzungsdauer von
40 Jahren hat. Der Eigenttimer errichtete eine ganz
andere Briicke fiir 411000.— €. Davon verwendete
er aus laufenden Budgetmitteln 93000.— €, fiir die
er bei Veranlagung unter Abzug der Kapitaler-
tragssteuer und einer Verzinsung von 3% 11000.— €
Zinsen erwirtschaften hitte konnen. Der Kliger
begehrte zunéchst 110000.— €, schriankte dann auf
60000.— € ein und dehnte dann auf 74000.— € und
schlussendlich auf 84 000.— € aus. Das ErstG sprach
65000.— € zu, das BerG 68000.— €.

OGH: Stattgebung der Revision des Beklagten und
Zurlickverweisung

Der OGH verwies auf die Parallelen zwischen Sach-
und Personenschaden; er fiihrte aus, dass nur der
Schaden ersatzfihig sei, der in der Vorverlegung
liege, sofern dieser mit einiger Sicherheit vorher-
sehbar sei. In der konkreten Entscheidung liege der
Schaden in der Vorverlegung der Generalsanierung
von 4 Jahren. Ersatzfihig seien lediglich diese Vorfi-
nanzierungskosten. Vorgetragen wurde in 1. Instanz,
dass diese bei mindestens 30000.— € liegen wiirden.
Dazu fehlen aber Feststellungen.

Kommentar

Der Krug geht so lange zum Brunnen, bis er bricht.
Das gilt auch fiir Méahdrescher, die iiber dafiir
unterdimensionierte Briicken fahren. Bei der Er-
mittlung des zutreffenden Ersatzbetrags entsteht
der Eindruck eines Tappens im Dunkeln. Der Ge-
schiddigte hat sein Begehren viermal modifiziert
mit einem Spitzenwert von 110000.— € und einem
Mindestbetrag von 60000.— €. Die Tatgerichte os-
zillieren relativ konstant zwischen 65000.— € und
68000.— €. Der OGH nennt zwar keine konkrete
Zahl; bei realistischer Schitzung werden kaum
mehr als 20000.— € herauskommen. Bei Generalsa-
nierungskosten von 153000.— € und Annahme eines
Zinssatzes von 3% (mittlerweile liegen die Zinssétze
Privater bei grundbiicherlicher Besicherung fiir ei-
nen solchen Zeitraum bei unter 1%!) kommt man zu
folgendem Ergebnis: 153000.— € x 4 Jahre x 0,03 =
18360.— €. Bei Inanspruchnahme der Budgetmittel
und Ansatz der entgangenen Veranlagung im Aus-
mass von 93000.— € kommt man insoweit auf einen
geringeren Betrag, fiir die Differenz mégen damals
die Zinsen einen Deut hoher gewesen sein; immer-
hin sollte die Bonitit einer Gemeinde hoch zu ver-
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anschlagen sein. Gegenzurechnen wire auch noch
die inzwischen eingetretene Inflation. Die iiberhéh-
ten Werte ergaben sich unter Bezugnahme auf die —
inzwischen iiberwundene — objektiv-abstrakte Scha-
densberechnung, die hdufig zu einer Aufblihung
des Schadensumfangs fithrt. Verdienstvoll ist der
Verweis auf die Parallele zwischen Sach- und Per-
sonenschaden; beim Rentenschaden fiihrt die tiber-
holende Kausalitit zu einer zeitlichen Begrenzung
der Rente; bei einer Kapitalentschidigung muss
eine Herausrechnung des nicht ersatzfihigen Scha-
dens erfolgen. Kritikwiirdig ist allein, dass lediglich
solche Umsténde als berticksichtigungsfihig ange-
sechen werden, die mit einiger Sicherheit vorherseh-
bar seien. In der Treppenlift-Entscheidung (OGH
25.6.2014, 2 Ob 48/14v ZVR 2015/47 [CH. HUBER])
hatte der OGH das verneint, hier aber bejaht. Es
gibt aber keinen (sachlichen) Grund, vor weiter in
der Zukunft liegenden Ereignissen die Augen zu
verschliessen. Auch bei diesen bleibt es bei der Be-
weislast des Schédigers, allerdings ist diesem m.E.
eine Beweiserleichterung einzurdumen, weil die si-
chere Beweisbarkeit von Umstidnden umso schwieri-
ger ist, je weiter sie in der Zukunft liegen.

9. Gesonderte Bemessung von Schmerzengeld
wegen (blosser) Trauer und wegen eines
Schockschadens — OGH 9.9.2015, 2 Ob
143/15s, Zak 2015/661 = ZVR 2015/214 =
JBI 2016, 58 = OJZ 2016/39 (CH. HUBER)

Sachverhalt

Der 18-jahrige Sohn der beiden Kléger (Vater und
Mutter) wurde grob fahrldssig getdtet. Der Haft-
pflichtversicherer hat 5000.— € akonto gezahlt und
weitere 10000.— € angeboten. Der kligerische An-
walt hat erklart, das hinsichtlich des Vaters als ab-
schliessende Erledigung anzusehen, hinsichtlich
der Mutter stehe noch Schmerzengeld aus § 1325
ABGB zu. Die Haftpflichtversicherung leistete dar-
aufhin jeweils 10000.— € und bezeichnete das als
Trauerschmerzengeld. Hingewiesen wurde darauf,
dass Kosten fiir allféllige kausale, medizinisch indi-
zierte Behandlungen der Mutter davon nicht erfasst
seien, im Ubrigen aber kein weiterer Schmerzen-
geldanspruch bestehe. Der Vater begehrte sodann
weitere 30 000.— €, die Mutter weitere 20000.— € mit
der Begriindung, dass nach Vorliegen des Sachver-
stindigengutachtens ein Schockschaden vorliege,
der mit dem Trauerschmerzengeld nichts zu tun
habe, weshalb auch eine Anrechnung zu unterblei-
ben habe. Der Beklagte zahlte zusitzlich 5500.— €
an die Mutter. Er wendete ein, dass hinsichtlich des
Vaters eine verglichene Rechtssache vorliege und bei
der Mutter das Trauerschmerzengeld anzurechnen
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sei. Das ErstG sprach in vollem Umfang zu, das
BerG sprach dem Vater 15000.— € und der Mutter
weitere 4500.— € zu.

OGH: Der OGH wies die Revision der Kldger zu-
riick und bestétigte den Zuspruch des BerG.

Auch seelische Schmerzen sind global zu bemes-
sen. Es hat eine Gesamtbetrachtung der seelischen
Schmerzen mit und ohne Krankheitswert zu erfol-
gen. Krankheitswertige Schmerzen wirken sich zwar
schmerzengelderh6hend aus, eine strikte Trennung
ist hdufig aber nicht moglich. Eine gesonderte Ab-
geltung ist damit nicht vereinbar. Die Zuerkennung
von 25000.— € bzw 30000.— € fillt nicht aus dem
Rahmen. Es gibt Entscheidungen, die 20000.— € zu-
sprechen, aber auch solche, die 35000.— zuerkennen,
wobei die dortigen Beeintrdchtigungen geringer
bzw. schwerwiegender waren.

Kommentar

In der Schweiz hat die Angehoérigengenugtuung
eine lange Tradition, ist sie doch fiir den Fall des
Todes sogar in Art. 47 OR gesetzlich verankert. Die
Entschddigungshohe liegt betrdchtlich {iber dem
osterreichischen Niveau (Nachweise bei HUTTE/
Lanport, Genugtuungsrecht II [2013] 198 ff;
CH. HuBer, in: Schwimann, TaKomm ABGB,
3. Aufl, § 1325 Rn. 144), sodass eine Differen-
zierung zwischen Angehdrigengenugtuung und
Schockschaden hiufig entbehrlich ist. In Oster-
reich steht ein reines Trauerschmerzengeld nur bei
grober Fahrldssigkeit des Schadigers zu — das war
hier offenbar gegeben. Aber auch die Zuerkennung
eines Schockschadens ist erst einige Jahrzehnte in
Osterreich anerkannt (Schmerzengeld erstmals in
OGH 16.6.1994, 2 Ob 45/93, ZVR 1995/46); Ersatz
gebiihrt dann freilich bei jedem Zurechnungsgrund.
Die Anspruchsteller meinten, dass sie beide Scha-
densposten nebeneinander und unabhidngig von-
einander verlangen kénnten. Dem ist der OGH zu
Recht entgegengetreten. Die Trennlinie zwischen
reiner Trauer und krankhafter Seele ist unscharf
und zudem mitunter ein schichtspezifisches Phé-
nomen. In (gut-)biirgerlichen Kreisen legt man sich
auf die Couch des Psychiaters und lésst sich seine
krankhafte seelische Storung bescheinigen; fiir Per-
sonen der Unterschicht muss das Leben weitergehen.
Die (seelische) Beeintrachtigung ist mitunter da wie
dort in gleichem Ausmass gegeben. Von der «Insze-
nierungy» sollen Grund und Umfang des Zuspruchs
aber nicht abhéngig sein, weshalb viel fiir die prag-
matische schweizerische Haltung spricht, durch
eine grossziigig bemessene Angehorigengenugtu-
ung derart diffizile Abgrenzungsfragen im Regelfall
entbehrlich zu machen. Zutreffend ist jedenfalls
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der Befund des OGH, dass das eine vom anderen

schwer zu trennen sei, weshalb eine Anrechnung ge--

boten sei. Hinsichtlich der verglichenen Streitsache
ist darauf zu verweisen, dass der Sachbearbeiter des
Haftpflichtversicherers nicht prizise genug gearbei-
tet hat. Durch einseitige Erklarungen wird man das
gewiinschte Ergebnis der abschliessenden Regulie-
rung niemals erreichen kdnnen. Wenn insoweit eine
prazise Terminologie zwischen Trauerschaden und
Schockschaden beachtet worden wire, hitte sich —
vor der Auszahlung — wahrscheinlich das aus Sicht
des Haftpflichtversicherers gewiinschte Ergebnis
der abschliessenden Zahlung an den Vater in einem
Abfindungsvergleich erzielen lassen. iy

10.  Abgeltung von Pflegeleistungen eines
Elternteils an sein volljihriges Kind - OGH
29.1.2015, 6 Ob 149/14a, Zak 2015/229

Sachverhalt

Ein 23-Jahriger erleidet bei einem Verkehrsunfall so
schwere Verletzungen, dass er rund um die Uhr ge-
pflegt werden muss. Das tun die Mutter und deren
Ehemann wihrend eines Zeitraums von 14 Jahren.
Als der Sohn dann stirbt, sind in seinem Nachlass
aufgrund der Zahlungen der Kfz-Haftpflichtversi-
cherung 780000.— €. Fiir in den vergangenen Jahren
erbrachte Pflegeleistungen verlangt die Mutter des
Verletzten von der Alleinerbin, der minderjéhrigen
Tochter, vertreten durch deren Mutter, 273000.— €
mit der Begriindung, dass die Leistungen in Erwar-
tung einer Gegenleistung erbracht worden seien.
Die Beklagte bestreitet das mit dem Hinweis, dass
die Pflege im Rahmen der Beistandspflicht geleistet
worden sei. Die Instanzgerichte sprachen in vollem
Ausmass zu.

OGH: Zuriickweisung der Revision der Beklagten
und damit Bestitigung des Zuspruchs

Auch Beistandsleistungen der Eltern gegentiber ih-
rem Kind sind nicht allumfassend; die hier erbrach-
ten Leistungen gehen weit iiber die Beistandspflicht
hinaus. Die «Entgeltlichkeit» solcher Beistandsleis-
tungen ist aber nur gegeben, wenn die pflegende Per-
son vor oder wihrend der Erbringung dem Gepfleg-
ten oder dem Sachwalter offenlegt, dass die Leistung
nicht unentgeltlich, sondern in Erwartung einer Ge-
genleistung erbracht wird, um fiir den Gepflegten
Rechtssicherheit zu verschaffen, ob er die Leistung
annehmen wolle und damit dankbar sein miisse
oder er professionelle in Anspruch nehmen wolle.
Der Sachwalter hatte hier 2009 fiir den Zeitraum bis
2002 schon einmal 85000.— € geleistet und wire ge-
gentiber einer weiteren Zahlung aufgeschlossen ge-
wesen; nur ist der Gepflegte inzwischen verstorben.

‘Die berechtigte Erwartungshaltung ist somit hier zu




bejahen. Abzugelten waren 23500 Stunden, wobei
?/3 auf die Mutter entfielen. Fiir die Rufbereitschaft
wurde ein Zuschlag von 10% angesetzt. An sich
muss bei einem Bereicherungsanspruch das Entgelt
bei Inanspruchnahme einer Nachbarschaftshilfe,
nicht das professioneller Krifte angesetzt werden,
was aber hier deshalb unpassend ist, weil niemand
einen anderen im Rahmen der Nachbarschaftshilfe
14 Jahre lang pflegt. Zuerkannt wérden die begehr-
ten 12,70 € pro Stunde. Einkommenssteuer und
Sozialversicherungsbeitrige, die nicht abgefiihrt
worden sind, sind nicht zu ersetzen, es sei denn, es
handelt sich um eine bewusste Empfangnahme. Ob
Einkommenssteuer zu entrichten ist, ist von den
konkreten Verhéltnissen abhéngig. Den erhobenen
Verjahrungseinwand sieht der OGH in concreto als
treuwidrig an, weil sich die Beklagte das Verhalten
des Sachwalters zurechnen lassen miisse.

Kommentar

Der Sachverhalt dhnelt dem von so manchem
Marchen der Gebriider Grimm. Die Mutter pflegt
14 Jahre rund um die Uhr den schwer verletzten er-
wachsenen Sohn, der dann stirbt. Die Haftpflicht-
versicherung bezahlt auch fiir diese Pflege. Aber die-
Mutter der minderjdhrigen Tochter, der Alleinerbin,
verweist die aufopferungsvoll pflegende Mutter dar-
auf, dass das in Erfiillung der elterlichen Beistands-
pflicht erbracht worden sei. Beim Umfang wird
dann noch eingewendet, dass, wenn schon gezahlt
werden miisse, zu bedenken sei, dass die Mutter in
den 14 Jahren auch einmal 16 Tage Urlaub gemacht
habe; und zudem sei ein monatliches Haushaltsgeld
von 180.— € (6 € pro Tag) gezahlt worden. Solche
Einwendungen sprechen allein schon Bénde. Die
Instanzgerichte und der OGH haben das verworfen
und dem Begehren — zu Recht — in vollem Umfang
stattgegeben. Die Begriindung steht indes auf to-
nernen Fissen. Begriindet wird der Zuspruch da-
mit, dass die Leistungen iiber die Beistandspflicht
hinausgingen. Darauf kommt es aber in concreto
ficht an, weil der Schidiger auch niher daran ist,
den Nachteil zu ersetzen, als der, der kraft Fami-
lienrechts bei Bejahung einer Beistandspflicht zur
Leistung verpflichtet sein mag. Die fiir den Gepfleg-
ten betonte Wahlmoglichkeit, zwischen Annahme
von Leistungen von Familienangehorigen, fiir die er
dankbar sein muss, oder professioneller Hilfe von
Dritten, die er bezahle, stellt sich hier nicht, weil fiir
die eine sowie andere Modalitit der Leistungser-
bringung der Haftpflichtversicherer aufkommt. Die
Bemessung in Anlehnung an die Nachbarschafts-
hilfe ist jedenfalls bei diesem Sachverhalt verkehrt,
weil der Ersatzpflichtige fiir die Pflegeleistungen
ein marktkonformes Entgelt zahlt, damit diejeni-
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gen, die tédtig werden, auch entsprechend entlohnt
werden konnen. Der Geschadigte ist quasi nur die
Durchlaufstelle, eine Art Treuhdnder. Warum bei
bewusster Empfangnahme ein anderer Bemessungs-
ansatz gelten soll, ist nicht nachvollziehbar. Die
geltend gemachten 12,70 € sind auch fiir Osterreich
deutlich zu wenig; in solchen Féllen bewegt sich der
ersatzfihige Stundenlohn um die 20.— €. Hinsicht-
lich der Verjahrung wird der pflegenden Mutter
nicht abverlangt, bei dem mit dem Tod ringenden
Sohn eine Klage gegen ihn einzubringen. Das ist
nicht nur einfithlsam, sondern beriicksichtigt den
Umstand, dass der Sachwalter frither schon fiir
ebenfalls zuriickliegende Zeitrdume anstandslos ge-
zahlt hat. In anderem Kontext hat der OGH eine
Aktivlegitimation Dritter bejaht, die Leistungen
kraft Unterhaltspflicht erbracht haben. Dagegen ist
eingewendet worden, dass das den Haftpflichtpro-
zess unnotig aufblihe, weil in der Familie ohnehin
Konsens herrsche, wem welche Mittel zufliessen
(sollen). Dieser Fall belegt eindrucksvoll, dass das
nicht immer der Fall ist.

. Privatversicherungsrecht

1. Kein Deckungsschutz in der Anwaltshaft-
pflichtversicherung bei Pfindung des ver-
meintlich treuhénderischen Guthabens durch
einen Dritten — OGH 12.3.2015, 7 Ob
230/14w, VersR 2015, 1050 = RdW 2015/496
= ecolex 2015/368 = NZ 2016/15 (RUBIN)

Sachverhalt

Zwischen dem Anwalt und dem beklagten Versi-
cherer bestand eine Haftpflichtversicherung. Abge-
deckt waren Schadenersatzverpflichtungen des Ver-
sicherungsnehmers aus seiner beruflichen Tétigkeit.
Eingeschlossen waren reine Vermogensschiden.
Ausgeschlossen waren Anspriiche auf Erfiillung
von Vertrdgen und die an die Stelle der Erfiillung
tretende Ersatzleistung. Der klagende Klient tiber-
wies 76 500.— € auf ein als Fremdgeldkonto bezeich-
netes Konto, das freilich kein solches war, sondern
das normale Geschiftskonto des Anwaltes. Der An-
walt sollte den Betrag fiir die grundbiicherliche Ab-
wicklung eines Kaufvertrags samt Abfithrung von
Grunderwerbssteuer und Eintragungsgebiihr ver-
wenden. Dieser Betrag wurde von einem Glaubiger
des Anwalts wirksam gepfindet. Der Kldger been-
dete schliesslich das Mandat mit dem Anwalt und
verlangte Riickzahlung, was freilich erfolglos blieb.
Das Finanzamt schrieb dem Klager einen Sium-
niszuschlag von 1200.— € vor. Der Anwalt trat dem
klagenden Klienten die Anspriiche gegen seine Be-
rufshaftpflichtversicherung ab. Die beklagte Haft-
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pflichtversicherung verwies auf den vereinbarten
Risikoausschluss. Die Instanzgerichte wiesen das
Begehren ab.

OGH: Teilweise Stattgebung der Revision des Kla-
gers im Sinn des Zuspruchs des Sdumniszuschlags

Es handelt sich bei der Anwaltshaftpflichtversi-
cherung um eine Pflichtversicherung. Durch die
Abtretung des Anspruchs verwandelt sich der Be-
freiungsanspruch in einen Leistungsanspruch. Risi-
koausschliisse sind auch in der Pflichtversicherung
zu beachten. (Wirksam) ausgeschlossen wurden hier
Anspriiche auf Erfiillung oder die an die Stelle der
Erfillung tretenden Ersatzleistungen (Erfiillungs-
surrogate). Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass
das Unternehmerrisiko nicht auf den Versicherer
ibertragen werden soll. Der Kldger verlangt vom
Anwalt die Herausgabe des Treuguts; insoweit geht
es um einen Erfiillungsanspruch. Der versicherte
Treuhdnder hat nur die Verpflichtung zur Riick-
zahlung dessen, was ihm der Treugeber zunichst
ibertragen hat. Es geht nicht um einen dariiber hin-
ausgehenden Schaden, der freilich darin liegt, dass
der klagende Klient durch ein rechtswidriges und
schuldhaftes Verhalten des Klagers zu einem Sdum-
niszuschlag gegentiber dem Finanzamt verpflichtet
worden ist.

Kommentar

Auch bei einer Pflichtversicherung kénnen dem an-
spruchsberechtigten Dritten Risikoausschliisse ent-
gegengesetzt werden. Aus dem Verhalten, das zu ei-
ner Schadenersatzpflicht fiihrt, wird der Ausschnitt
aus der Deckungspflicht des VersN herausgenom-
men, der auf Erflillung oder ein Erfiillungssurrogat
gerichtet ist. Erfiillung ldge hier vor, wenn der An-
walt dem geschlossenen Auftrag entsprechend das
vom Klienten empfangene Geld tatsdchlich auf ein
Treuhandkonto iiberweisen hétte lassen und dann
widmungsgemaiss weitergeleitet hatte. Was der Kli-
ent verlangt, ist indes das Erfiilllungssurrogat, ndm-
lich die Riickzahlung des anvertrauten Geldbetrags,
bei dem es zu einer Konkurrenz mit einem Bereiche-
rungsanspruch kommt. Nur im Ausmass des Sdum-
niszuschlags ist flir den Klienten ein zusitzlicher
Vermdgensschaden entstanden. Fiir den Klienten ist
es ausserordentlich misslich, dass er einem offenbar
zahlungsunfidhigen Anwalt sein Geld anvertraut hat,
der es insoweit nicht widmungsgeméss verwendet
hat, als er es nicht auf einem Treuhandkonto ge-
parkt hat, sodass es dem Zugriff Dritter offenstand,
was bei einem Treuhandkonto nicht moglich gewe-
sen ware. Fiir den Klienten ist es in der Tat schwer
erkennbar, ob es sich um ein «echtes» oder ein «ver-
meintliches» Treuhandkonto handelt. Das dndert
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aber nichts daran, dass der Haftpflichtversicherer
sich zu Recht auf den Risikoausschluss berufen hat.
Wiirde in Deutschland so etwas bei einem Notar
passieren, wiirde die Vertrauensschadenhaftpflicht-
versicherung der Notarkammer einspringen (dazu
aus jlingerer Zeit BGH VersR 2011, 1261; VersR
2011, 1392; OLG Frankfurt r+s 2011, 17). Es wiirde
dem Anwaltsstand (auch in Osterreich) gut anste-
hen, eine Auffanglosung vorzusehen, um redliche
Rechtssuchende vor solchen schwarzen Schafen des
eigenen Berufsstandes zu schiitzen.

2. Reichweite des Haftpflichtversicherungs-
rechtsschutzes bei Rettungskosten bei entlau-
fendem Weidevieh - OGH 30.4.2015,7 Ob
63/15p, VersR 2016, 349 = ecolex 2016/53

Sachverhalt

Der Kldger hat mit der Beklagten eine Landwirt-
schaftsversicherung abgeschlossen, die auch eine
Haftpflichtversicherung flir Schadenersatzpflich-
ten aus der Tierhaltung beinhaltet. Versicherungs-
schutz wird gewdhrt fiir die Erfiillung von Scha-
denersatzpflichten, die dem Versicherungsnehmer
erwachsen [...] aufgrund gesetzlicher Haftpflicht-
bestimmungen privatrechtlichen Inhalts unter
Einschluss der Feststellung und Abwehr einer von
einem Dritten behaupteten Schadenersatzverpflich-
tung. Zudem erfasst ist der Ersatz von Rettungskos-
ten. Die Versicherung erfasst ferner die Kosten der
Feststellung und Abwehr einer von einem Dritten
behaupteten Schadenersatzpflicht, und zwar auch,
wenn der Anspruch sich als unberechtigt erweist.
Am 28.3.2013 sind Rinder von der Weide, die sich
in der Nahe einer Eisenbahn und einer stark befah-
renen Strasse befindet, ausgekommen. Der Klager
bat den anrufenden Polizisten, jemanden ausfindig
zu machen, der die Tiere mit einem Gewehr betédu-
ben konnte. Anschliessend betraute der Kl. jeman-
den, der die betdubten Tiere auf einem Anhidnger
aufladt und in ein Gehege bringt. Fiir das Betdu-
ben zahlte der Klager 2300.— €, fiir den Transport
1700.— €. Fiir die Suche der Tiere, die erst nach ei-
nigen Tagen abgeschlossen war, stellte die freiwil-
lige Feuerwehr 18000.— € in Rechnung. Dem Kli-
ger wurde erst 3 Wochen spéter bekannt, dass das
Ausbrechen der, Tiere auf einen Sabotageakt eines
Dritten zurlickzufithren war. Die Beklagte aner-
kannte die Deckungspflicht, soweit Forderungen
aufgrund eines Schadenersatzanspruchs gestellt
wurden, die Kosten des Einfangens der Rinder
lehnte sie aber ab, weil die Klagerin insoweit nicht
schadenersatzpflichtig sei; auch seien das keine Ret-
tungskosten. Der Kldger begehrte 6000.— € sowie
die Feststellung der Deckungspflicht der Beklagten.
Der Kldger musst auf den Ausbruch der Rinder re-




agieren und sieht sich nun mit Forderungen der Ret-
ter konfrontiert. Er hat die Rechnungen beglichen,
die in direktem kausalen Zusammenhang mit dem
Einfangen stehen. Die freiwillige Feuerwehr stellte
aber weitere — aus der Sicht des Klagers unberech-
tigte — Forderungen. Dieser wurden keine Auftrige
erteilt. Die Beklagte verweigerte die Rettungs- und
Schadensminderungskosten sowie die Gewihrung
der Abwehrdeckung. Der Beklagte verwies darauf,
dass der Klédger flir das Ausbrechen der Rinder
nicht verantwortlich sei, weshalb er nicht schaden-
ersatzpflichtig geworden sei, sodass ein Deckungs-
anspruch unter Einschluss der Rettungskosten
nicht bestehe. Das ErstG und das BerG gaben dem
Zahlungsbegehren in Héhe von 4000.— € sowie dem
Feststellungsbegehren statt.

OGH: Teilweise Stattgebung der Revision der Be-
klagten

Der Anspruch in der Haftpflichtversicherung ist
gemadss § 149 VersVG (Versicherungsvertragsge-
setz) gerichtet auf die Befreiung von begriindeten
Anspriichen und die Abwehr unberechtigter An-
spriiche. Den Versicherungsnehmer trifft eine Ret-
tungspflicht nach § 62 VersVG mit dem Beginn des
Ereignisses, das Anspriiche gegen den VersN aus-
16sen kénnte. Massgeblich ist die objektive Geeig-
netheit der Massnahme, auf einen Rettungswillen
kommt es nicht an. Der Rettungskostenersatz ist
eine gesetzliche Nebenleistungspflicht des Versi-
cherers zum Ersatz dieses Sekundirschadens. Ret-
tungskosten bilden daher nicht den eigentlichen
Versicherungsschaden, also den Schaden am versi-
cherten Interesse selbst. Dalfiir ist nach § 63 VersVG
Ersatz zu leisten. Der Aufwendungsersatz schliesst
auch unfreiwillige Vermogensminderungen ein, die
Dritte gegen den Versicherungsnehmer im Zusam-
menhang mit der Setzung von Rettungsmassnah-
men erworben haben. Hier wurden keine Schaden-
ersatzforderungen gegeniiber dem Kliger erhoben.
Die freiwillige Feuerwehr stellte einen Anspruch
wegen des Einfangens der Tiere in Rechnung. Da
der Versicherer Deckung fiir Schadenersatzan-
spriiche zusagte, ist kein Feststellungsinteresse des
VersN gegeben. Bei den Rettungskosten besteht
eine Pflicht des Versicherers zur Vorschussleistung
nach § 63 Abs. 1 letzter Satz VersVG. Ein rechtli-
ches Interesse an der Feststellung der Deckung der
selbst nach Ansicht des Kldgers unberechtigt hohen
Kosten der freiwilligen Feuerwehr kommt nicht in
Betracht. Soweit die Kosten berechtigt sind, kommt
ein Leistungsbegehren in Betracht. Der Abwehran-
spruch beziiglich der Rettungskosten besteht nicht,
weil nach dem klaren Wortlaut der AVB die Abwehr
unberechtigter Rettungskosten vom Rechtsschutz-
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anspruch in der Haftpflichtversicherung nicht um-
fasst ist. Fiir die Ersatzfihigkeit der Rettungskosten
kommt es nicht auf eine Ex-post-Betrachtung an,
sondern auf den Zeitpunkt, zu dem die Rettungs-
massnahme vorzunehmen ist. Massgeblich ist, ob
sie der VersN fiir geboten erachten durfte. Auch
wenn ein Sabotageakt gegeben war, traf den Tier-
halter nach § 1320 ABGB die Pflicht, die Tiere nicht
unbeaufsichtigt herumlaufen zu lassen. Der vom
Klager getitigte Aufwand von 4100.— € diente der
Abwendung des versicherten Schadens; diese Kos-
ten sind als Rettungskosten ersatzfihig.

Kommentar

Die vorgelagerte Frage ist, ob den Halter von Vieh
auch dann eine Schadenersatzpflicht nach § 1320
ABGSRB trifft, wenn das Ausbrechen aus der Weide
auf einem Sabotageakt eines Dritten beruht. Das
hat der OGH zu Recht bejaht. Der Halter bzw.
VersN darf auch dann seine Hinde nicht in den
Schoss legen, ganz abgesehen davon, dass er zum
Zeitpunkt des Tétigwerdens den Grund des Ausbre-
chens der Tiere nicht kannte. Die dafiir getitigten
Aufwendungen des Halters der Tiere bzw. VersN hat
der OGH als Rettungskosten fiir ersatzfiihig angese-
hen. Die AVB sind nun so formuliert, dass fiir Scha-
denersatzanspriiche in der Haftpflichtversicherung
Abwehrdeckung zu gewéhren ist, nicht aber fiir Ret-
tungskosten. Woméglich hat die freiwillige Feuer-
wehr fiir ihren Rettungseinsatz etwas gar grossziigig
abgerechnet, als ihr zu Ohren kam, dass dafiir eine
Haftpflichtversicherung aufzukommen hat. Der
OGH ldsst den VersN unter Bezugnahme auf den
«vollig klaren» Wortlaut, dass fiir Rettungskosten
keine Abwehrdeckung zu gewéhren sei, im Regen
stehen. Das stosst auf Bedenken. Die Subsumtion
der Kosten des Einsatzes der freiwilligen Feuer-
wehr unter die Rettungskosten ist durchaus nicht
zwingend. Ein Schaden ist ein unfreiwilliges Ver-
mogensopfer. Das liegt hier schon deshalb vor, weil
der Tierhalter bzw. VersN die freiwillige Feuerwehr
nicht betraut hat, diese vielmehr zur Gefahrenab-
wehr — woméglich von Amts wegen — eingeschritten
ist. Der Halter der Tiere bzw. VersN ist mit einer
solchen Forderung eines Dritten fiir dessen Einsatz
konfrontiert, sodass es durchaus vertretbar, m.E. so-
gar folgerichtig wiére, auch einen solchen Anspruch
als Schadenersatzanspruch zu qualifizieren mit der
Folge, dass insoweit Abwehrdeckung zu gewihren
gewesen wire. An einem Punkt wird indes deutlich,
dass eine Deckungsliicke besteht. Deckung ist le-
diglich zu gewdéhren fiir «gesetzliche Haftpflichtbe-
stimmungen privatrechtlichen Inhalts». Wenn die
freiwillige — oder eine sonstige — Feuerwehr Ersatz
auf Offentlich-rechtlicher Grundlage begehrt, ist
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das von der Deckung jedenfalls nicht mehr erfasst.
Ob der Anspruch der dffentlichen Hand aber auf
diesem oder jenem Verfahrensweg geltend gemacht
wird, ist indes mitunter von Zufélligkeiten abhingig.
Insofern sollten die AVB angepasst werden.

3. Deckung in der Rechtsschutzversicherung bei
Zeichnung einer Kommanditbeteiligung ohne
Einflussnahme auf die Geschiiftsfiihrung —
OGH 12.3.2015, 7 Ob 210/14d, VersR 2015,
1185 = VbR 2015/93

Sachverhalt

Der Klédger schloss bei der Beklagten eine Rechts-
schutzversicherung ab. Ausgeschlossen vom Ver-
sicherungsschutz sind darin die Wahrnehmung
von Interessen im Zusammenhang mit Spiel- oder
Wettvertrdgen und diesen dhnlichen Termin- oder
Spekulationsgeschéften. Der VersN muss eine Er-
héhung der Gefahr dem Versicherer innerhalb ei-
nes Monats anzuzeigen. Der Versicherungsschutz
erstreckt sich auf den Privatbereich, also nicht
den Berufs- oder Betriebsbereich oder eine sons-
tige Erwerbstatigkeit. Der Klager war Leiter der
Rechtsabteilung der Bank, die ihn bei Erwerb ei-
ner Kommanditeinlage von 35000.— € an einem
geschlossenen auslidndischen Immobilienfonds im
EU-Raum (falsch) beraten hatte und die er nun —
gestiitzt auf die Rechtsschutzdeckung — wegen feh-
lerhafter Beratung verklagen mdochte, nachdem ein
Grossteil der Einlage verloren gegangen ist. Die
Beklagte lehnte die Deckung ab wegen der Risiko-
ausschliisse Spekulationsgeschéft und Streitigkeiten
aus dem Gesellschaftsrecht sowie Gefahrerh6hung.
ErstG und BerG gaben dem Begehren statt.

OGH: Abweisung der Revision der Beklagten und
damit Stattgebung des Begehrens

Risikoausschliisse diirfen nicht weiter ausgelegt
werden, als es ihr Sinn unter Beachtung von Sinn
und wirtschaftlichem Zweck, der gewihlten Aus-
drucksweise sowie des Regelungszusammenhangs
erfordert. Von der Risikogemeinschaft sollen keine
Auseinandersetzungen aus aleatorischen Vertrigen
finanziert werden, weil diese besondere Risiken ber-
gen; anderen Mitgliedern der Risikogemeinschaft
ist eine Beteiligung nicht zumutbar. Ausgeschlossen
sind nur Spiel- und Wettvertrdgen dhnliche Speku-
lationsgeschifte. Bei Spiel und Wette wird Gewinn
und Verlust von einem fiir die Parteien bei Vertrags-
schluss ungewissen Ereignis oder Umstand abhin-
gig gemacht. Bei Gliicksvertrigen im weiteren Sinn
wie etwa einer Versicherung wird jedoch noch ein
weiterer Vertragszweck verfolgt. So ist das auch bei
Erwerb an einem geschlossenen Immobilienfonds,

HAVE/REAS 2/2016

weil bei diesem der Veranlagungszweck im Vorder-
grund steht. Beim allgemeinen Vertragsrechtsschutz
wird nur der private Lebensbereich, nicht aber der
Berufs- oder Betriebsbereich oder eine sonstige Er-
werbstitigkeit abgedeckt. Streitigkeiten aus einer
privaten Vermégensveranlagung sind dem privaten
Lebensbereich zuzuordnen. Die Grenze zur betrieb-
lichen Tétigkeit wird iiberschritten, wenn unterneh-
merischer Einsatz entfaltet wird oder in grosserem
Umfang und mit Wiederholungsabsicht Spekula-
tionsgeschéfte getétigt werden. Es kommt weder
auf die Hohe des Volumens an noch auf die steu-
errechtliche Qualifikation. Hier handelte es sich um
die Beteiligung an einer Publikums-KG ohne jeg-
lichen Einfluss; die Funktion beschrinkte sich auf
die eines einmaligen Geldgebers. Auf die Qualifika-
tion als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Einkom-
menssteuerrecht kommt es nicht an. Bei der Beteili-
gung an einem geschlossenen Immobilienfonds im
EU-Raum handelt es sich um eine allgemein tibliche,
das Durchschnittsrisiko kennzeichnende Gefahrer-
héhung, die nicht anzeigepflichtig ist.

Kommentar

Der VersN ist ein couragierter Blirger. Als ehema-
liger Leiter der Rechtsabteilung einer Bank klagt er
gegen seinen eigenen Arbeitgeber wegen Verstosses
gegen die Aufklarungspflichten bei Vermittlung
einer ihm als weitgehend «risikolos» geschilder-
ten Kommanditbeteiligung mit einer versproche-
nen Durchschnittsrendite von 10% jéihrlich fiir die
ndchsten 10 Jahre. Ob der Schadenersatzanspruch
erfolgreich ist, ist im Haftpflichtprozess zu beurtei-
len. Beim Deckungsanspruch in der Rechtsschutz-
versicherung hat der OGH zu Recht ausgesprochen,
dass der Erwerb einer Publikums-Kommandit-
beteiligung eines geschlossenen Immobilienfonds
im EU-Raum kein reines Spekulationsgeschift ist,
nicht der Berufssphére zuzurechnen ist und bei Er-
werb auch nicht wegen Gefahrerh6hung anzeige-
pflichtig ist. Da der Versicherer mit keiner einzigen
dieser Einwendungen, fiir die er beweispflichtig ist,
durchgedrungen ist, musste er Deckung gewihren.

4, Ende der Rechtsschutzdeckung bei fehler-
haftem Sachverstindigengutachten — OGH
9.4.2015, 7 Ob 40/15f, VersR 2015, 1006 =
ecolex 2015/421

Sachverhalt

Der Klédger war bei der Beklagten rechtsschutzversi-
chert vom 1.12.2004 bis 30.4.2011. In den AVB war
festgelegt, dass bei Schadenersatzanspriichen als
Versicherungsfall das dem Anspruch zugrunde lie-
gende Schadensereignis gilt. Es heisst, dass der Ver-




sicherungsfall fiir den Zeitpunkt als eingetreten gilt,
in dem der Anspruchsgegner gegen Rechtspflichten
oder Rechtsvorschriften verstossen hat. Verstosse,
die ldnger als 1 Jahr zuriickliegen, bleiben fiir die
Feststellung des Versicherungsfalls ausser Betracht.
Der Kldger verklagte den Krankenhaustriger, weil
er nicht ausreichend aufgeklart und nicht lege ar-
tis behandelt worden sei. Der Facharzt Doz. Dr. P.
wurde zum Sachverstidndigen bestellt. Am 29.4.2010
erstattete der Sachverstdndige ein Gutachten, das
die Fehlbehandlung verneinte. Am 29.8.2011 kam
es zu einem abweisenden Urteil des ErstG, das vom
OLG am 2.12.2011 bestétigt wurde. Nunmehr be-
gehrt der Klager Rechtsschutzdeckung fiir einen
Anspruch gegen den Gerichtssachverstindigen,
dessen falsches Gutachten die Ursache fiir die Ab-
‘weisung war. Da bei unberechtigter Ablehnung der
Rechtsschutzdeckung die Gefahr der Verjihrung
besteht, erhob der Kliger auch ein Feststellungs-
begehren fiir die Haftung der Beklagten fiir kiinf-
tige Schéiden, die aus der falschen Erstellung des
Gutachtens entstanden sind. Der Beklagte lehnte
ab, weil der Schadenseintritt erst mit Rechtskraft
des zweitinstanzlichen Urteils eingetreten sei und
der Klédger zu diesem Zeitpunkt nicht mehr rechts-
schutzversichert war. Die Instanzgerichte wiesen
das Begehren ab.

OGH: Abweisung der Revision des Kligers und da-
mit Bestétigung der Abweisung des Begehrens

Ein Gerichtssachverstindiger kann von den Par-
teien direkt belangt werden. Es geht um einen pri-
vatrechtlichen Schadenersatzanspruch, der von der
abgeschlossenen Rechtsschutzversicherung grund-
sitzlich gedeckt ist. Massgeblich ist, dass in der
Rechtsschutzversicherung  der  Versicherungsfall
der Eintritt des dem Anspruch zugrunde liegenden
Schadensereignisses ist. Nach der Kausalereignis-
theorie kommt es auf den Zeitpunkt an, zu dem
der Schidiger den Haftgrund setzt; nach der Fol-
geereignistheorie ist massgeblich der Zeitpunkt, in
dem das geschiitzte Rechtsgut, zum Beispiel das
Vermogen des VersN, beeintriichtigt wird. Die h.M.
in Deutschland hat der Folgenereignistheorie den
Vorrang gegeben. So sieht das auch der OGH un-
ter Bezugnahme auf eine Vorentscheidung (7 Ob
132/08z). Das allenfalls unzutreffende Gutachten
des Sachverstandigen ist das haftungsrelevante Ver-
halten und nicht das Schadensereignis. Das Gericht
musste das Gutachten nicht beriicksichtigen, daher
liegt das Schadensereignis erst in der Zustellung der
Entscheidung, das zu einer Abweisung und damit
zu einem Vermdgensminus beim Kliger gefiihrt
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hat. Ob das das erstgerichtliche oder erst das zweit-
gerichtliche Urteil war, kann dahingestellt bleiben,
weil zu diesem Zeitpunkt der Kléger jedenfalls nicht
mehr rechtsschutzversichert war.

Kommentar

Formaljuristisch mag die Entscheidung ihre Richtig-
keit haben. Es bleibt indes ein fahler Beigeschmack:
Dass die Rechtsschutzversicherung vor Prozess-
schluss endete, wird im Zweifel auf einer Kiindi-
gung des Rechtsschutzversicherers beruhen. Dieser
vermag damit den mit langjahriger Praimienzahlung
(7' Jahre) erkauften Versicherungsschutz betricht-
lich zu entwerten. Denn das Gericht entscheidet
i.d.R auf Basis des Sachverstindigengutachtens.
Und fiir eine Haftung des gerichtlichen Sachver-
stdndigen reicht nach Osterreichischem Recht — an-
ders als nach § 839a BGB im deutschen Recht; dort
Erfordernis des Nachweises grober Fahrlissigkeit —
leichte Fahrldssigkeit. Im laufenden Verfahren sieht
sich der VersN damit konfrontiert, dass ihm — in Be-
zug auf den Rechtsschutz — der Teppich unter den
Fissen weggezogen wird. Und das Betriibliche ist:
Bei gebotener Offenlegung der Verhiltnisse wird er
bei einem anderen Rechtsschutzversicherer keine

Deckung «einkaufen» konnen, keinen anderen Tep-
pich finden, sehen doch etwa auch die vom beklag-
ten Rechtsschutzversicherer verwendeten AVB vor,
dass Ereignisse 1 Jahr vor Vertragsschluss fiir die

Feststellung des Versicherungsfalls ausser Betracht

bleiben. Das ist schon unter dem Gesichtspunkt der
Inhaltskontrolle (§ 879 Abs. 3 ABGB) bedenklich.
Fir die Auslegung des Begriffs Schadensereignis

wird hier nicht darauf abgestellt, was ein durch-
schnittlich verstandiger VersN darunter verstehen

durfte; begriindet wird das Ergebnis vielmehr da-
mit, welcher Auslegungsvariante die deutsche Dok-
trin den Vorrang einrdumt. Darauf wird man einen

(6sterreichischen) VersN aber schwerlich verweisen

konnen. Nach der sonst hidufig herangezogenen Un-
klarheitenregelung des § 915 ABGB wire m.E. eine

Auslegung zugunsten des VersN geboten gewesen.
Aber selbst damit ist das Grundproblem nicht ge-
16st, hat der VersN doch keinen Einfluss, wann der

Gerichtssachverstiandige sein Gutachten vorlegt,
vor oder nach Ablauf der Kiindigungsfrist des Ver-
sicherers. Jedenfalls ist m.E. zu verlangen, dass der

Rechtsschutzversicherer verpflichtet ist, aus Trans-
parenzgriinden auf den entwerteten Rechtsschutz

in solchen durchaus nicht seltenen Fillen schon bei

Vertragsschluss mit der gebotenen Klarheit hinzu-
weisen.
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0GH-Entscheidungen 2015/2016

S. Keine Deckung in der Elementarkaskoversi-
cherung bei Wasserschlag — OGH 10.6.2015,
7 Ob 86/15w, VersR 2016, 279 = RAW
2015/495 = OJZ 2015/157 — dazu RIEDLER,
Aktuelle Fragen der Kfz-Haftpflicht und Kfz-
Kaske-Versicherung, ZVR 2015/237

Sachverhalt

Der Klédger hat bei der Beklagten eine Elementar-
kaskoversicherung abgeschlossen. Darin ist ver-
sichert das Kfz gegen Beschiddigung durch un-
mittelbare Einwirkung von [...] Hochwasser und
Uberschwemmungen. Eingeschlossen sind Schiden,
die dadurch verursacht werden, dass diese Naturge-
walten Gegenstdnde auf oder gegen das Kfz gewor-
fen haben. Ausgeschlossen sind Schiden, die auf ein
durch diese Versicherungsfille veranlasstes Verhal-
ten des Fahrers zurlickzufiihren sind. Der Kliger
fuhr mit 20-25 km/h, als er auf der Gemeindestrasse
die Uberschwemmung der Strasse noch nicht sah.
Der Kléger, der «auf der Hohe des Wasserdurchlas-
ses» vor ihm Wasser auf der Strasse wahrnahm und
in diesem Moment noch nicht damit rechnete, dass
«es tiefer werde», reagierte mit einer Bremsung mit
der Folge, dass er das Kfz dort anhielt, wo das Was-
ser 37 cm tief war. Es kam zu einer Luftansaugung
von Wasser in den Verbrennungsraum und damit
zu einem Motorschaden (Wasserschlag). Wire der
Klédger 10 km/h gefahren, wére es wegen der gerin-
geren Wasserverdrangung zu keinem Motorschaden
gekommen. Der Kldger begehrt die Kosten der Be-
hebung des Motorschadens in Hohe von 15200.— €.
Das ErstG gab statt; das BerG wies ab.

OGH: Der OGH wies die Revision des Klagels ab
und damit dessen Begehren.

Versichert ist das Kfz gegen die Beschddigung durch
«unmittelbare Einwirkung» bestimmter Naturge-
walten. Eingeschlossen sind Schiden, dass durch
Naturgewalten Gegenstdnde auf oder gegen das
Fahrzeug geworfen werden. Im Licht des Zusam-
menspiels von primérer Risikobeschreibung und
dem genannten Einschluss ist das Erfordernis der
«unmittelbaren Einwirkung» nur dann verwirklicht,
wenn die Naturgewalt die einzige und letzte Ursa-
che fiir den Schaden ist. Hier steuerte der Fahrer
aber das Fahrzeug in einen iiberschwemmten Fahr-
bahnbereich, wo es infolge des Hochspritzens des
Wassers zu einem Wasserschlag kam. Hier ist kein
unmittelbares Einwirken einer Uberschwemmung
gegeben, weil der Schaden letztlich auf spezifische
(bewegungs-)technische Abldufe des Fahrzeugbe-
triebs zuriickzufithren war. Verwiesen wird auf das
gleiche Ergebnis in der deutschen Kommentarlite-
ratur.
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Kommentar

Die Abgrenzung in der Elementarkaskoversiche-
rung erfolgt danach, ob die Wasserwelle zum Fahr-
zeug kommt, dann Deckung; oder das Fahrzeug
zur Wasserwelle, dann keine Deckung. Der Wort-
laut der AVB ist hier eindeutig: Wenn eine Verur-
sachung durch ein Fahrerverhalten eine Rolle spielt,
ist keine Deckung gegeben. Man fragt sich dann
freilich, weshalb vom Tatgericht festgestellt wurde,
dass der Unfall bei einer Anndherung von 10 km/h
vermieden werden hétte konnen. Spielt eine irgend-
wie geartete Supersorgfalt letztendlich doch eine
Rolle? Dafiir spricht sich die neueste Erlduterung
der wortgleichen Bestimmung im deutschen Recht
(STOMPER, in: Halm/Kreuter/Schwab, AKB, 2. Aufl.
2015, A.2.2.1.3. Rn. 71 mit Judikaturnachweisen in
Fn. 119) aus, in dem es heisst, dass eine unmittel-
bare Einwirkung auf das Fahrzeug und damit ein
gedeckter Schaden dann vorliegt, wenn die Uber-
schwemmung den VersN so unvorhergesehen und
plétzlich trifft, dass er den Motor nicht mehr recht-
zeitig abstellen konnte. Es stellt sich die Frage, bei
welchem Sorgfaltsmassstab eine normative Korrek-
tur des eindeutigen Wortlauts der AVB geboten sein
kann — jedenfalls wohl bei einem unabwendbaren
Ereignis. Hier fuhr er gerade einmal mit 20-25 km/h,
ehe er bei Wahrnehmung der Wasserpfiitze bremste.




