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I. Problemstellung

Bei Schadenersatzanspriichen stehen einander heute recht haufig nicht nur der
Schédiger und der Geschédigte gegeniiber, sondern sowohl auf der einen als auch auf
der anderen Seite treten Versicherungstréger auf, die Leistungen erbringen, diese aber
von einem anderen, der den Schaden letztlich tragen soll, refundiert verlangen:

" Hinsichtlich des privatversicherungsrechtlichen Teils stellt das Manuskript eine um FuBnoten er-

weilerte Fassung eines Referats dar, das der Autor am 28. Jinner 1985 im Rahmen des von
Univ.-Prof. Dr. Walter Selb und Univ.-Prof. Dr. Rudolf Welser veranstalteten Seminars aus
Versicherungsvertragsrecht gehalten hat. Das Manuskript wurde am 24. 10. 1985 eingereicht;
spétere Verdffentlichungen konnten nur noch in den FuBnoten beriicksichtigt werden.

" Fortsetzung (ber den Bereich der Sozialversicherung in der néchsten Folge.
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Der Sozialversicherungstrdger hat den durch das schédigende Ereignis ausgeldsten
Bedarf seines geschidigten Versicherungsnehmers zu decken. Hat aber auch ein Haft-
pflichtiger fiir diesen Bedarf Schadenersatz zu leisten, so geht der darauf gerichtete Er-
satzanspruch des Versicherungsnehmers bei Bestehen einer Leistungspflicht des So-
zialversicherungstréagers gemaB § 332 ASVG auf diesen lber, so daB dieser letztlich nur
das Insolvenzrisiko des Schédigers zu tragen hat.

Auch der Privatversicherer (bt in manchen Sparten eine dhnliche Funktion aus: Bei
der Kaskoversicherung hat der Versicherer Ersatz fir die beschéadigte Sache zu leisten.
Gibt es aber einen ersatzpflichtigen Dritten, steht dem Versicherer, sofern ihn eine versi-
cherungsrechtliche Leistungspflicht trifft, ein RegreBanspruch gegen den Schédiger ge-
méB § 67 VersVG zu.

Der Privatversicherer tritt aber auch auf Schédigerseite auf. Bei'der Haftpflichtversi-
cherung hat er seinen Versicherungsnehmer von begriindeten Haftpflichtanspriichen
zu befreien. Gibt es aber einen Mitschadiger, der den Schaden letztlich zum Teil oder
u. U. sogar zur Ganze zu tragen hat, so geht dieser RegreBanspruch des Versicherungs-
nehmers gegen den Mitschadiger gemaB § 67 VersVG auf den Versicherer iiber.

In der Pflichthaftpflichtversicherung ist der Haftpflichtversicherer dem Dritten auch
dann zur Leistung verpflichtet, wenn er seinem Versicherungsnehmer gegeniiber im
Deckungsverhéitnis aufgrund einer Obliegenheitsverletzung leistungsfrei ist. In einem
solchen Fall ordnet § 158f VersVG an, daB mit der Erfilllung der gegentber dem Dritten
gemé&B § 158c VersVG bestehenden Zahlungspflicht der Schadenersatzanspruch des
Geschadigten gegen den eigenen Versicherungsnehmer auf den Versicherer (ibergeht.

Der folgende Aufsatz beschaftigt sich mit Fragen des Regresses des Versicherers ge-
gen den, der den Schaden letztlich tragen soll, wenn der Versicherungsnehmer seinen
Versicherer zu der von diesem erbrachten Leistung nicht hatte zwingen kénnen. Dabei
ergeben sich Parallelen zwischen Sozial- und Privatversicherungsrecht, die es rechtfer-
tigen, beide Problemkreise im Rahmen einer Untersuchung abzuhandeln'.

Sowohl in der Privat- als auch in der Sozialversicherung kommt es vor, daB der Versi-
cherer seine Leistungspflicht falsch beurteilt: Der Kasko-Versicherer leistet etwa trotz
Vorliegen eines Risikoausschlusses; der Pflichthaftpflichtversicherer tilgt trotz kranken
Deckungsverhaltnissen und Existenz eines anderen Haftpflichtversicherers (§ 158c
Abs 4 VersVG) den Schadenersatzanspruch seines Versicherungsnehmers, oder die
Unfallversicherung erbringt Leistungen, obwohl kein Arbeitsunfall vorlag, sie aber irr-
timlicherweise einen solchen angenommen hat.

Manchmal erbringt der Privatversicherer Leistungen, obwohl er sich seiner fehlenden
Leistungspflicht entweder bewuBt ist oder sie als zweifelhaft beurteilt. Das kann darin
begriindet sein, daB ihn die Priifung der Rechtslage mehr kosten wiirde als die begehrte
Leistung oder der Versicherer seinen Versicherungsnehmer oder auch den geschédig-
ten Dritten nicht verargern will, so daB sich eine solche Kulanzleistung als WerbemaB-
nahme darstellt®. Der Sozialversicherungstréger ist wegen des Vorliegens einer Pflicht-
versiché"%g auf solche geschéftliche Riicksichten nicht angewiesen, aber auch bei

' Da die deutsche Gesetzeslage (§§ 67, 158f VVG; §§ 1542f RVO) der Gsterreichischen (§§ 67,
1581 VersVG; § 332 ASVG) weitgehend entspricht, sind vom deutschen Schrifttum und von der
deutschen Judikatur wertvolle Anregungen zur ésterreichischen Rechtslage zu erwarten.

2Vgl. dazu R. Raiser, Die Kulanzleistung des Versicherers, VersR 1967, 312.
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den von ihm erbrachten Leistungen gibt es solche, auf die der Versicherungsnehmer
keinen Anspruch hat; diese werden als ,freiwillige Leistungen” bezeichnet, die der So-
zialversicherungstréger nach seinem Ermessen zu gewahren hat.

In all diesen Féllen steht fest, daB der Versicherer ungeachtet der fehlenden Lei-
stungspfiicht gegeniiber seinem Versicherungsnehmer mit dem Schadgn nicht ?ndgm-
tig belastet bleiben soll. Ndher zu untersuchen ist jedoch die konstruktive Begrundung
des RegreBanspruchs. Es stellt sich die Frage, ob der Rickersatzanspruch des Versi-
cherers auch bei diesen Sachverhalten nach den fiir den Fall seiner Leistungspflicht vor-
gesehenen Legalzessionsregein (§§ 67, 158f VersVG; § 332 ASVG) oder nach anderen
Normen zu beurteilen ist. Wiren die Ergebnisse beider Wege die gleichen, wére die Be-
antwortung dieser Fragestellung nur von rechtsdogmatischem Interesse. Es yvird sich
jedoch zeigen, daB die Ergebnisse in Detailfragen durchaus voneinander abweichen, so
daB die Qualifizierung des RegreBanspruchs auch fir die Praxis bedeutsam ist.

Il. RegreBanspriiche im ABGB und im Versicherungsrecht

1. RegreBnormen im ABGB

Um das Verhdltnis der RegreBnormen des Versicherungsrechts (§§ 67, 158f VersVG;
§ 332 ASVG) in ihrem Verhéltnis zum allgemeinen Zivilrecht* bestimmen zu kénnen,

werden die RegreBnormen des ABGB kurz dargestelit:

Je nachdem, ob der Zahler dem Gldubiger* verpflichtet ist oder nicht, ist der RegreB-
anspruch konstruktiv unterschiedlich ausgestaltet. Ist der Zahlende dem Glaubiger zur
Leistung verpflichtet, obwohl er selbst die Schuld nicht endgiiltig tragen muB, kommt es
ohne weiteres Zutun des Leistenden durch die Zahlung zu einer gesetzlichen Einldsung
der Forderung gemas § 1358 ABGB. Der Zahlende erwirbt die Rechtsstellung, die der

Gléubiger innegehabt hatte.

Tritft den Zahlenden keine solche Leistungspflicht gegenliber dem Gléubiger, kom-
men mehrere Anspruchsgrundlagen fir einen RegreB in Betracht. Der Zahlende kann
sich die Forderung rechtsgeschéftlich abtreten lassen, was den Vorteil hat, daB er bei
Uneinbringlichkeit und Unrichtigkeit der Forderung geméB § 1397 ABGB Gewahrlei-
stungsanspriiche gegen den Glédubiger geltend machen kann. Eine solche rechtsge-
schéftliche Abtretung setzt die Einwilligung des Gléubigers voraus®.

Ist diese nicht gegeben, nimmt der Gldubiger die Zahlung jedoch an, kann der Lei-
stende durch bloB einseitiges Einlésungsbegehren vor oder spétestens bei der Zahlung

a Zum Begriff der ,freiwilligen Leistungen* im Unterschied zu den ,Pflichtleistungen”, auf die der
Versicherungsnehmer einen Rechtsanspruch hat, vgl. Tomandl, Grundri8 des dsterreichi-
schen Sozialrechts?(1980) Rdz 71. ) . _

4Vgl. dazu Migsch, Die §§ 67 und 158f VersVG und ihre Funktion bei der Schadensverteilung
bei Kfz-Unféllen, ZVR 1976, 261, der ausfihrt: ,Die RegreBnormen des Privat- und Sozialversi-
cherungsrechts sind es ja gerade gewesen, die in unser Schadenersatzrecht und in das Recht
der Solidarschuldverhaitnisse eine Verwirrung hineingetragen haben, die bis heute nicht recht
behoben ist.* Der hier vorliegende Aufsatz foigt der von Wahle, Vergleich der 6sterre!ch|sche_r|
und deutschen Versicherungsjudikatur, VersRdSch 1966, 137 konstatierten Tendenz, jeden Wi-
derspruch zwischen Versicherungsrecht und allgemeinem Zivilrecht méglichst zu vermeiden.

s Ob den Zahler eine Leistungspflicht gegeniiber dem Schuldner trifft, ist unerheblich. Vgl. dazu
Gschnitzer in Klang? Vi 396. )

s Zu den im Einzelfall oft schwierigen Abgrenzungsproblemen zwischen rechtsgeschéftlicher Zes-
sion und Einldsung gemaB § 1422 ABGB vgl. Zawischa, Haftungsprobleme bei Ankaufsfinan-
zierungen durch Kreditinstitute (Drittfinanzierungen), OzZW 1979, 44.

323



den Ubergang der Forderung gemas § 1422 ABGB bewirken. Auch in diesem Fall ste-
hen ihm wie bei der Legalzession’ und der gewillkiirten Zession die Rechte zu, die auch
der Gldubiger hatte.

Erbrachte der Leistende die Zahlung mit Fremdgeschéftsfihrungswillen, kommt ein
Anspruch aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag geméB den §§ 1036f ABGB in Betracht.
Hat der Zahlende weder ein Einlésungsbegehren gestellt noch in Geschéfisfiihrungsab-
sicht gehandelt, greift als subsididre RegreBnorm § 1042 ABGB ein. Sowohl der An-
spruch aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag als auch aus § 1042 ABGB bewirken im Un-
terschied zur rechisgeschéftlichen Zession und Einldsung nach § 1422 ABGB keinen
Ubergang der Forderung, sondern lediglich einen neu entstandenen Ersatzanspruch
hinsichtlich der getatigten Aufwendungen®.

Hinsichtlich des RegreBanspruchs ist die Rechtsstellung des Zahlenden am stérksten
bei der Legalzession. Der Einldsende hat die Rechtsstellung, die der Gldubiger gehabt
hatte; hinsichtlich der Verjdhrung ist m. E. eine Ablaufshemmung in Analogie zu den
§§ 6 AHG und 6 DHG geboten, so daB dem RegreBgldubiger jedenfalls 6 Monate ab
Feststehen des Anspruchs des Glaubigers gegen ihn zur Erhebung des RegreBan-
spruchs verbleiben®. Sowohl dem Geschéftsfiihrer ohne Auftrag als auch dem Zahlen-
den, der einen Anspruch gemaB § 1042 ABGB geltend macht, steht hingegen bloB m. E.
die Verjahrungsfrist des durch die Zahlung getilgten Anspruchs offen™.

Durch die Legalzession des § 1358 ABGB, die rechtsgeschéftliche Zession und die
Einlésung nach § 1422 ABGB gehen die Sicherungsrechte mit (iber'', wihrend das bel
einem Anspruch gemé&B den §§ 1036f ABGB oder § 1042 ABGB nicht der Fall ist. Der
Unterschied zwischen dem Ubergang der Forderung und einem Aufwendungsersatz-
bzw. Bereicherungsanspruch kdnnte weiters dann bedeutsam sein, wenn der Zahlende.
die Forderung getilgt hat, dafiir aber weniger als das Forderungsnominale aufgewendet
hat.

2. Funktion der Legalzession

Im Blrgschafisrecht ist es typischerweise nicht zweifelhaft, daB der Glaubiger die
Leistung nur einmal erhalten soll, obwohl er neben dem Schuldner noch eine andere

"Koziol-Welser, GrundriB des birgerlichen Rechts? Il (1985) 115 qualifizieren auch die Einié-
sung geméB § 1422 ABGB als Legalzession. Im folgenden wird jedoch von einem engen Begriff
der Legalzession ausgegangen, der nur den Fall umfaBt, daB die Forderung ohne weitere Erkld-
rung des Zahlers auf ihn Gbergeht.

® Wahrend bei der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag die Aufwendungen des Geschéftsfihrers zu er-
setzen sind, wird bei § 1042 ABGB auf die Bereicherung des durch die Drittzahlung befreiten
Schuldners abgestellt. Abgesehen von den Féllen der Notgeschéfisfiihrung, die bei Zahlung
frerpder Schuldep eher selten sein wird, gelangt man bei Anwendung des § 1037 ABGB zum
gleichen Ergebnis wie bei der des § 1042 ABGB, weil die Geschaftsfiihrung fiir den befreiten
Schuldner nur soweit nitzlich war, als er sich Aufwendungen erspart hat.

¢Dazu und zur Frage der Verjahrung des Aufwendungsersatzanspruchs des Geschéftsfiihrers
ohne Auftrag und des Gldubigers eines Anspruchs gemé&s § 1042 ABGB ausfiihrlich Ch. Hu-

1 bgr.l Dle_ Verjéhrung von gesetzlichen Riickersatzanspriichen, JBI 1985, 385ff; 467ff; 531ff.

? Hinsichtligh der dem Geschaftsfiihrer ohne Auftrag fiir seinen Aufwendungsersatzanspruch zu-
stehen: Verjahrungsfrist hat der OGH in der Entscheidung JBI 1985, 169, diese Auffassung
vertreten. Konsequenterweise gilt das gleiche aber auch bei § 1042 ABGB, bei dem die herr-
schende Lehre (Nachweise bei Rummel in Rummel, ABGB | Rdz 8 zu § 1042, eine 30jéhrige
Ver;ahrqngs(nst ab dem Zeitpunkt der Zahlung annimmt.

! Ob das ipso iure der Fall ist oder die Setzung eines Modus notwendig ist, ist eine eher technische
Abwicklungsfrage, auf die hier nicht ndher eingegangen werden soll. Nachweise tiber den Mei-
nungsstand bei Koziol-Welser, GrundriB Il 115,
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Person belangen kann. Ebenso klar ist es, daB der Biirge nur in Vorlage zu treten hat,
letztlich aber der Schuldner mit der Schuld belastet bleiben soll. Die in § 1358 ABGB an-
geordnete Legalzession ist lediglich die rechistechnische Umsetzung dieser sich aus
dem Biirgschaftsrecht ergebenden Wertung. Die Legalzession vermittelt dem Zahlen-
den — wie im vorangegangenen Abschnitt 1 kurz dargestellt — die starkste Rechtsposi-
tion beim RegreB. Das kann wertungsméBig damit begriindet werden, daB der Legalzes-
sionar gemaB § 1358 ABGB ex definitione dem Gléubiger zur Leistung verpflichtet ist,
wiihrend der freiwillig Leistende vor der Zahlung entscheiden kann, ob er zahlen will und
priifen kann, ob sein Riickgriffsanspruch einbringlich ist'?, was daran scheitern kann,
daB dieser inzwischen verjihrt oder der Riickgriffsschuldner in Konkurs gefallen ist.

Die gleiche Konstellation ist auch bei den versicherungsrechtlichen Legalzessions-
normen der §§ 67; 158f VersVG bzw. 332 ASVG anzutreffen. Dort ergibt sich sowohl aus
dem Schadenersatzrecht™ als auch aus dem Versicherungsrecht' die Wertung, daB der
Glaubiger nicht doppelt entschédigt werden, der Schadenersatzschuldner durch die
fremde Versicherung aber nicht entlastet werden soll. Auch ohne die einzelnen positiv-
gesetzlich angeordneten Legalzessionsnormen'® wiirde man zu keinem anderen Ergeb-
nis gelangen. Die Bedeutung der Legalzessionsregein liegt vielmehr auch im Versiche-
rungsrecht bei der konkreten technischen Umsetzung dieser Wertungen, wenngleich
die Ergebnisse nicht so offenkundig wie im Blrgschaftsrecht® sind.

Bevor auf die Frage naher eingegangen wird, ob bei irrtimlicher oder freiwilliger Zah-
lung des Versicherers die jeweilige versicherungsrechtliche Legalzessionsnorm analog
anzuwenden oder eine allgemein zivilrechtliche RegreBnorm heranzuziehen ist, werden
die Legalzessionsnormen des § 1358 ABGB, der §§ 67 und 158f VersVG sowie des
§ 332 ASVG und ihre Unterschiede ndher dargestellt.

12 Gschnitzer in Klang VI 396; Zawischa, OZW 1979, 42. o
3Vgl. dazu Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrechtz | (1980) 278ff; Krejci, Bemerkungen
zum Rickgriffsrecht der Sozialversicherungstrdger gegeniber haftpflichtigen Schéadigern,

VersRdSch 1978, 3471f.

14 Fiir das Sozialversicherungsrecht vgl. Schuhmacher, Schadenersatz und soziale Sicherheit,
©Jz 1976, 480, fir das Privatversicherungsrecht Prdlss-Martin, VersVG22§ 67, Anm. 1.

15Koziol, Haftpflichtrecht | 285 Iést zwar das Problem der Schadensverlagerung zunéchst nach
den dafir maBgebenden Wertungsgesichtspunkten, fur die Frage der technischen Ausgestal-
tung, ob dem Verletzten oder dem geschédigten Dritten die Aktiviegitimation zur Geltendma-
chung des Schadenersatzanspruchs zustehen soll, verweist er auf die einschlagigen Legalzes-
sionsnormen, aus deren Gesamtheit der SchiuB zu ziehen sei, daB dem Gesetzgeber ein L&-
sungsmodell vorschwebt, in dem der geschédigte Dritte den Anspruch geltend machen kénnen
soll, sodaB dies auch fiir die Félle zu gelten habe, in denen eine Legalzession nicht ausdriicklich

vorgesehen sei.

1¢ |n der Entscheidung JBI 1966, 86 = EvBI 1966/10 hatte der OGH einen RegreBanspruch der Re-
publik Osterreich, die aufgrund des Kriegsopferversorgungsgesetzes verpflichtet war, dem So-
zialversicherungstriger dessen Aufwendungen zu ersetzen, gegen den Schédiger noch abge-
lehnt, weil im KOVG keine Legalzessionsnorm vorgesehen sei. Ein solcher Sachverhalt wirde
aufgrund der heutigen Dogmatik mit gréBter Wahrscheinlichkeit anders entschieden werden.
Eine im Vordringen befindliche Meinung (Koziol, Hafipflichtrecht | 289f, Reischauer in
Rummel, ABGB Il Rdz 29 zu § 1295; Steininger, JBI 1959, 476) wiirde wohl auch in diesem
Fall eine Analogie zu § 1358 ABGB annehmen. Ablehnend gegentiber einer generellen Analogie
zu § 1358 ABGB bei den Lohnfortzahlungsféllen jingst Harrer, Schadenersaizanspriche bei
Verletzung eines geschéftsfiihrenden Gesellschafters, GesRZ 1985, 136 FN 28.
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3. Die einzelnen Legalzessionsnormen
a) § 1358 ABGB

Der Forderungsiibergang gemaB § 1358 ABGB findet erst durch die Zahlung des Br-
gen bzw. des sonst in Vorlage tretenden Schuldners statt’”. Mit der Forderung gehen
auch die Sicherheiten liber, wobei dem Glaubiger insoweit ein Vorrang gebiihrt, als sei-
ne Restforderung mit der des betragsbeschrénkt haftenden Blirgen konkurriert'®, der im
Rahmen seiner Haftung an den Gldubiger geleistet hat. Da dem Gléubiger der Vorrang
in die neben der Biirgschaft noch bestehenden Sicherheiten eingerdumt wird, sprechen
auch gute Griinde dafiir, dieses Vorrangprinzip auch hinsichtlich des Vermégens des
Schuldners entsprechend dem Rechtssatz ,nemo subrogat contra se“"® anzunehmen.

Begibt sich der Gl4ubiger bereits bestehender Sicherheiten, so ist die Rechtsfolge un-
terschiedlich, je nachdem, ob es sich um eine dingliche oder persénliche Sicherheit
handelt:

GemaB § 1360 ABGB ist der Glaubiger nicht befugt, sich eines Pfandes zu begeben,
das vor oder bei Ubernahme der Biirgschaft bestellt wurde®. Hat der Gléubiger entge-
gen der Regelung des § 1360 ABGB auf das Pfandrecht verzichtet, kann ihm der Biirge
bei Inanspruchnahme compensando jenen Betrag entgegenhalten, den er durch Inan-
spruchnahme des Pfandbestellers nicht hétte tragen missen?'. In einer neueren Ent-
scheidung® hat der OGH der bisherigen herrschenden Ansicht® widersprochen, daB
dem Birgen ein voller RegreB gegen den Pfandbesteller zustehe, er hat vielmehr dem
Birgen bloB einen anteiligen RegreB zugesprochen.

Besteht neben der Biirgschaft eine weitere persénliche Sicherheit (eine weitere Biirg-
schaft oder ein Schuldbeitritt), verzichtet der Glaubiger aber auf diese, ist unabhéngig
vom Zeitpunkt der Begriindung dieser weiteren Sicherheit die Verzichtserkldrung nur
diesem (Birgen oder Beitrittsschuldner) gegeniiber, nicht aber gegeniiber dem zu-
ndchst bestellten Birgen wirksam (§ 1363 ABGB). Es wird an dieser Stelle die auch
sonst bei der Solidarschuld (§ 896 ABGB) geltende Regelung wiederholt.

Sind neben dem zahlungsunfihigen Schuldner mindestens noch drei Biirgen (oder
Pfandbesteller) vorhanden und zahit einer von ihnen im Rahmen seiner Haftung dem
Gléubiger die gesamte Schuld, so geht gemaB § 1358 ABGB der Anspruch des Glaubi-
gers auf den Zahler Uber. Durch den Rechtsiibergang erféhrt die Forderung aber inso-
fern eine Modifikation, als der Zahlende anders als der Gléubiger nicht mehr jeden Biir-
gen (bzw. Pfandbesteller) auf das Ganze in Anspruch nehmen, sondern von den einzel-
nen Mitschuldnern nur die jeweils auf sie entfallende Quote verlangen kann?. Zwar ha-

'7 Zu den Uber das Blrgschaftsrecht hinausgehenden Anwendungsféllen des § 1358 ABGB vgl. die
Ubersicht bei Gamerith in Rummel, ABGB Il Rdz 3 zu § 1358.

®Ehrenzweig, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts? (1928) Il/1, 124; Game-
rith in Rummel, ABGB |l Rdz 4 zu § 1358.

¥ Vgl. dazu Selb, Befriedigung konkurrierender Anspriiche bei nicht ausreichender Haftpflicht-
versicherungssumme, ZVR 1979, 3.

2 Der Verzicht des Glaubigers auf ein nach Bestellung der Biirgschaft eingerdumtes Pfandrecht ist
also sapitionslos.

# Gamerith in Rummel, ABGB Il Rdz 2 zu § 1360; Ohmeyer-Klang in Klang VI 237, OGH in
EvBI 1979/77.

2 |n RdW 1985, 9.

MEhrenzweig, System? I/2 (1957) 514; derselbe, System II/1, 126; Gamerith in Rummel,
ABGB Il Rdz 7 zu § 1359; Koban, Der RegreB des Birgen und Pfandeigentiimers (1907) 207ff,
aA aber bereits vor dieser Entscheidung Koziol-Welser, GrundriB 1l 245.
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ben die {ibrigen Mitblirgen oder Pfandbesteller den Ausfall eines von Ihnerj aqtellig zu
{ibernehmen, den an den Glaubiger Zahlenden trifft jedoch das Flisikp der richtigen Ab-
schétzung der Quote. Klagt er mehr als die ihm zustehende Quote ein, hat er das u. U.
nicht liberwélzbare ProzeBkostenrisiko zu tragen®, klagt er zunéchst zuwenig ein, lauft
er Gefahr, daB ein Anspruchsteil verjéhrt.

SchlieBlich ist noch darauf einzugehen, ob die Forderung des Gléubigers gegen den
Schuldner auch dann in voller Hohe iibergeht, wenn der Biirge bei der Befriedlgupg des
Gl4ubigers weniger als das Forderungsnominale aufgewendqt hat. Fur den typischen
Fall der Zahlung wird der Glaubiger in der Regel auch vom Blrgen den Betrag verlap-
gen, den der Schuldner ihm hétte leisten sollen. Nach herrschender Lehrt_a“ geht die
Forderung des Gléubigers aber nicht nur durch die Zahlung, sﬂondern durch jede {\rt der
Befriedigung des Glaubigers durch den Birgen auf diesen ul?er. etw? auch bei einer
Leistung an Erflllungs Statt oder einer Novation. Auch durch diese Erfuli'ungssurrogate
wird bewirkt, daB der Gl4ubiger befriedigt ist und daher vom Schuldner nichts mehr ver-
langen kann. ) .

Sowohl bei der Leistung an Erfiillungs Statt (§ 1414 ABGB) als auch bei der Novatcoq
(§ 1376) kann es sein, daB der Birge weniger aufwenden muB als d_er E}chuldner bei
Zahlung zum Félligkeitszeitpunkt aufwenden hétte missen. Ist der Gldubiger etwa von
der Bonité4t des Biirgen nicht restlos tiberzeugt, wird er eine Sache:‘ deren Waﬂ‘dle for-
derung nicht ganz erreicht, als Erfiillung annehmen; oder der Biirge zah.lt die .Burg-
schaftsschuld dadurch, daB er beim Glaubiger einen Fremdwé&hrungskredit aufmrpml,
bei dem der Biirge infolge einer Wahrungsabwertung weniger als das L_frsprilngllche
Forderungsnominale zuriickzahlen muB?. Entscheidend fir dep Rechtsiibergang ge-
maB § 1358 ABGB ist somit nicht der Umstand, daB der Birge die Schuld bezahlt, son-
dern daB er den Schuldner von der Forderung des Glaubigers befreit.

b) §§ 67 und 158f VersVG

Wie bei § 1358 ABGB geht nach § 67 bzw. § 158f VersVG der Ersatzanspruch gegen
den Dritten erst mit der Zahlung des Versicherers, dessen Stellung der eines Blirgen
durchaus &hnlich ist®, iber. Obwohl das aus dem Wortlaut des § 67 Abs 1 Satz 1
VersVG nicht deutlich hervorgeht, ist der Ansicht von Sieg® zu folgen, daB der Gesetz-
geber den Fall der Erfiillung einer Leistungspflicht des Deckungsverhéltnisses durch

24 Vgl. dazu § 1359 ABGB, der den RegreB zwischen Mitbirgern regelt und seinerseits aut § 896
ABGB verweist. ) o

2s Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ProzeBkosten im Mehrpersonenverhaltnis uberwlélz-
bar sind, vgl. Ch. Huber, Der Ersatzanspruch des RegreBgléubigers fir im VorprozeB getétigte
Aufwendungen unter besonderer Beriicksichtigung des kranken Deckungsverhéltnisses in der
Kfz-Haftpflichtversicherung, ZVR 1986, 33ff. ‘

26 Gamerith in Rummel, ABGB Il Rdz 4 zu § 1358; Ehrenzweig, System Il/1, 123, Ohmeyer-
Klang in Klang VI 229. )

27 Vgl. den &hnlich gelagerten Sachverhalt der Entscheidung SZ 9/296.

28 |n der Entscheidung SZ 48/101 = RZ 1976/82 hat der OGH einen Ubergang der Forderung samt
den zwischen Glaubiger und Schuldner vereinbarten héheren als den gesetzlichen Verzugszin-
sen angenommen, obwohl der Biirge nur das Forderungsnominale aufgewendet hat. AA Eh-
renzweig, System Il/1, 124; Gschnitzer in Klang IV/1, Ohmeyer-Klang in Klang VI 230f,
die auch bei der Legalzession den Forderungsiibergang mit den vom Biirgen getétigten Aufwen-
dungen begrenzen wollen. o o )

2 Wahle, VersRdSch 1960, 46, 48 hélt § 158f VersVG fir Uberfliissig, da sich die gleiche Rechts-
lage schon aus § 1358 ABGB ergébe. Weiters filhrt er aus (S. 47), daB auch § 67 VersVG der
gleiche Gedanke zugrundeliege. Ihm folgend Migsch, ZVR 1976, 261.

®|n Bruck-Mbller-Sieg, VersVGe Il 67 Anm. §3.
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den Versicherer vor Augen gehabt hat. In § 158f VersVG wird dies schon aus dem Wort-
laut deutlich, der als Voraussetzung flr die Legalzession auf § 158¢c VersVG verweist,
der die Leistungspflicht des Versicherers gegentiber dem Dritten trotz Leistungsfreiheit
im Deckungsverhdltnis anordnet.

Auch bei den §§ 67 und 158f VersVG erbringt der Versicherer im Regelfall eine Geld-
leistung im AusmaB der versicherungsrechtlichen Leistungspflicht an den eigenen Ver-
sicherungsnehmer (so bei der Kaskoversicherung) oder an den geschédigten Dritten (so
bei der Haftpflichtversicherung). Bei letzterer stellt sich die Frage, ob dem Versicherer
auch dann der volle RegreBanspruch gegen den RegreBschuldner zusteht, wenn er auf-
grund eines Teilungsabkommens dem Anspruchsberechtigten nur einen Teil der Forde-
rung bezahlt hat*. Sofern der haftpflichtige Schuldner vom Anspruchsberechtigten
nicht mehr herangezogen werden kann, wird das zu Recht bejaht®. Wie bei § 1358
ABGB kommt es zu einem Ubergang der Forderung unabhéngig davon, auf welche Wei-
se der in Vorlage Tretende den Gldubiger befriedigt hat. Bei den Teilungsabkommen
kann als weiteres Argument noch angefiihrt werden, daB diese eine einfachere Scha-
densliquidierung zwischen den einzelnen Versicherungstrédgern anstreben, durch sie
aber ein daran nicht beteiligter Schédiger nicht entlastet werden soll. Etwas anderes hat
nur dann zu gelten, wenn der Dritte nicht nur dem Versicherer, sondern auch dem Sché-
diger einen Teil seiner Schuld erlassen wollte.

Durch Verzicht des Gldubigers gegeniiber einem Mitschuldner wird geméB den
§§ 896, 1363 ABGB der RegreBanspruch des belangten Schuldners nicht tangiert. Nur
sofern es sich um die Aufgabe einer dinglichen Sicherheit handelt, kann der RegreB-
gldubiger dem Begehren des Glaubigers jenen Betrag compensando einwenden, aus
dem er sich beim dinglichen Sicherheitsgeber hétte erholen kénnen (§ 1360 ABGB).
Verzichtet der Versicherungsnehmer auf seinen Schadenersatzanspruch gegeniibér
dem Haftpflichtigen, ordnet § 67 Abs 1 Satz 3 VersVG an, daB der Versicherer insoweit
von seiner Leistungspflicht befreit wird, als er aus dem aufgegebenen Anspruch hétte
Ersatz erlangen kénnen. Die versicherungsrechtliche Norm entscheidet sich also fiir
jene Lésungsvariante, die das ABGB fur dingliche Sicherheiten vorgesehen hat, unge-
achtet des Umstandes, daB es sich bei einem vom Versicherungsnehmer aufgegebenen
Schadenersatzanspruch um keine dingliche Sicherheit handelt.

3 Zur wirtschaftlichen Bedeutung der Teilungsabkommen zwischen Haftpflichtversicherer und So-
zialversicherungstréger vgl. Deichl, Die Schadensregulierung der Kfz-Haftpflichtversicherer,
VersR 1985, 408ff.

32 Soder OGH in JBI 1973, 376 = VersR 1973, 876; ZVR 1974/26; VersR 1978, 167. In der Entschei-
dung VersR 1963, 987 mit Anm. von Wahle hat der OGH einen (ber die Quote aus dem Tei-
lungsabkommen hinausgehenden RegreBanspruch abgelehnt, da die Leistung des privaten Un-
fallversicherers an den Sozialversicherungstriger nicht schuldbefreiend gewesen sei, weshalb
der Schadiger nach seiner vollen Schadenszahlung an den Unfallversicherer riskieren wiirde,
auch vom Sozialversicherungstréger hinsichtlich der Differenz zwischen Schadenersatzan-
spruch und der sich aus dem Teilungsabkommen ergebenden Quote noch einmal in Anspruch
genommen zu werden.

Wahle fiihrte in der Anmerkung (S. 988) aus, daB der OGH die Klage schon mit der Begriindung
hatte abweisen kdnnen, daB § 67 VersVG eine Zahlung des Versicherers voraussetze und iiber
den gezahlten Betrag hinaus ein Riickgriffsanspruch des Versicherers nicht in Betracht komme.
Der gléMhen Ansicht wie Wahle mdglicherweise auch Sieg, Kumul der Leistungen, RegreB
und Subrogation in der privaten und in der staatlichen Versicherung, ZVersWiss 1973, 328, der
ausfuhrt: Es ist fast selbstversténdlich, daB der Versicherer nicht in gréBerem MaBe in den Dritt-
anspruch folgen kann, als er selbst aufgewendet hat, andernfalls wiirde er auf Kosten des Versi-
cherungsnehmers aus dem Schadensfall Vorteile ziehen.“ Er geht an dieser Stelle aber auf die
Problematik des Regresses bei Teilungsabkommen nicht ein.

Meines Erachtens ist die Judikatur der Ansicht von Wahle zu Recht nicht gefolgt.
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Bei § 1358 ABGB wurde darauf hingewiesen, daB der Glaubiger sowohl hinsichtlich
der neben der Blirgschaft besteliten Sicherheiten als auch des Schuldnervermégens bei
Konkurrenz seines Restanspruches mit der durch die Einlésung auf den Biirgen Uiberge-
gangenen Tellforderung Vorrang genieBt. Dieses Prinzip des Befriedigungsvorgangs
des Gléubigers gegeniiber dem bloB in Vorlage Tretenden, der durch seine Leistung nur
einen Teil des Schadens gedeckt hat, wird in § 67 Abs 1 Satz 2 ausdriicklich angeord-
net. Im Versicherungsrecht kann dieses Ergebnis wertungsméBig dadurch abgestitzt
werden, daB der Versicherer fiir seine Leistung ohnehin schon ein Entgelt in Form der
Versicherungsprémie erhalten hat®. Ein RegreBanspruch gegen den Schadiger gebiihrt
nur deshalb, um zu verhindern, daB der Schédiger durch eine fremde Versicherung ent-
lastet wird und der Geschadigte mehr als seinen Schaden erhélt*. Solange der Schaden
des Versicherungsnehmers aber nicht volf gedeckt ist, hat der Versicherer mit seinem
RegreBanspruch konsequenterweise zurlickzustehen®. Das gilt auch dann, wenn die
geschuldete Versicherungsleistung den nach dem Gesetz zu ersetzenden Schaden
iibersteigt. Das ist etwa bei der Kaskoversicherung der Fall, bei der nicht der Zeitwert,
sondern der Neuwert zu ersetzen ist. Wurde dabei ein Selbstbehalt versinbart, wird
durch die Versicherungsleistung nicht der gesamte Neuwert abgedeckt. Im AusmaB des
Selbstbehalts geht der Versicherungsnehmer mit seinem Schadenersatzanspruch dem
RegreBanspruch des Versicherers gegen den Schédiger daher vor,

Auf dem gleichen Grundgedanken beruht auch das Quotenvorrecht des Versiche-
rungsnehmers. Im Unterschied zum Befriedigungsvorrecht geht es hier nicht um die
Durchsetzung eines an sich unbegrenzien Anspruchs bei begrenztem Vermbgen, son-
dern darum, daB der materiell-rechtliche Anspruch selbst beschrankt ist¥”. Wird weder
durch den Schadenersatzanspruch infolge Mitverschuldens des Geschédigten oder ei-
ner Betragsbeschrénkung, wie sie fir die Gefdhrdungshaftung typisch ist, noch durch
die Versicherungsleistung, etwa wegen einer Unterversicherung oder eines Selbstbe-
halts, der gesamte Schaden gedeckt, so stellt sich die Frage, ob dem Versicherungs-
nehmer hinsichtlich seines durch den Versicherer nicht gedeckten Schadensteils ein
Vorrang beim RegreB zusteht, ob er mit dem Versicherer konkurriert oder ob er dem Ver-

sicherer den Vortritt lassen muB.

Auch hier trégt die gleiche Wertung wie beim Befriedigungsvorrecht: Da der Versiche-
rer fir die von ihm erbrachte Leistung in Form der Prdmie schon ein Entgelt erhalten hat
und der RegreB des Versicherers nur die negative Funktion hat, eine Bereicherung beim
Versicherungsnehmer hintanzuhalten, muB er dem Versicherungsnehmer den Vortritt
lassen.

Als versicherungsrechtliche Spezialnorm, die im ABGB keine Entsprechung findet,
ordnet § 67 Abs 2 VersVG einen RegreBausschluB gegen soiche Familienangehérige
an, die mit dem Versicherungsnehmer in hduslicher Gemeinschaft leben. Anliegen die-
ser Regelung ist es, zu verhindern, daB dem Versicherungsnehmer mit der einen Hand
eine Versicherungsleistung erbracht wird, ihm diese mit der anderen aber wieder ge-
nommen wird, indem der Versicherer bei einem Familienangehérigen RegreB nimmt,

3 So ausdriicklich der BGH in BGHZ 13, 28.

% Sieg, Der RegreB des Versicherers in neuerer Sicht, VersRdSch 1968, 182.

3 Sieg, ZVersWiss 1973, 330.

¥ Prolss-Martin, VersVG § 67 Anm 4 B b; ebenso der OGH in VersR 1977, 631; aA aber noch
OGH in SZ 33/145.

37 Vgl. dazu Selb, Das Quotenvorrecht der Sozialversicherungstréger (1969) 22ff.
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den letztlich doch der Versicherungsnehmer wirtschaftlich zu tragen hat®. AuBerdem
soll der Familienfriede nicht beintréachtigt werden, was zu befiirchten wére, wenn der An-
spruch des Versicherungsnehmers gegen einen Familienangehdrigen auf den Versiche-
rer (iberginge und dieser nach Zahlung an den Versicherungsnehmer den Familienan-
gehérigen klagen wiirde®. SchlieBlich erscheint es wenig wiinschenswert, im Dek-
kungsstreit die Familiengebarung zum ProzeBgegenstand zu machen.

Da die wirtschaftliche Abhéngigkeit innerhalb der Familie in Grenzféllen schwer fest-
stellbar ist, muBte der Gesetzgeber ein typisiertes Kriterium auswéhlen, das in der Regel
mit wirtschaftlicher Abhangigkeit verbunden ist®. in § 67 Abs 2 VersVG hat sich der Ge-
setzgeber fiir das der Hausgemeinschaft entschieden*. Diese gesetzgeberische Ent-
scheidung ist de lege lata bindend, so daB der herrschenden Meinung* zu folgen ist, die
die Ansicht von Hiiskes*, der den RegreBausschluB des § 67 ABs 2 VersVG dadurch
einengen will, daB er unter einem Familienangehérigen nur eine solche Person versteht,
die einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch hat oder haben kann, zu Recht ablehnt*.

c) § 332 ASVG

§ 332 ASVG unterscheidet sich von den bisher dargestellten Legalzessionsnormen
dadurch, daB der Anspruchslibergang auf den Sozialversicherungstréger nicht erst im
Zeitpunkt der Erbringung der Leistung, sondern bereits in dem der Leistungspflicht (arg
aus § 332 ASVG: ,,. . . geht der Anspruch auf den Versicherungstrdger iber, als dieser
Leistungen zu erbringen hat*) stattfindet. Die durch die §§ 896, 1363 ABGB bzw. 67
Abs 1 Satz 3 VersVG geregelte Frage der Rechtsstellung des in Vorlage Tretenden bei
nachtrdglicher Aufgabe einer personlichen Sicherheit durch den Gléubiger stellt sich
bei § 332 ASVG deshalb nicht, weil der Anspruchsberechtigte ab dem Zeitpunkt der Lei-
stungspflicht des Sozialversicherungstragers nicht mehr verfligungsberechtigt ist*.

Zum Befriedigungs- und zum Quotenvorrecht werden zu § 332 ASVG andere Ansich-
ten als zu den bisher dargestellten Legalzessionsnormen vertreten. Hinsichtlich des Be-

*® Huskes, AusschluB der RegreBnahme von Sozialversicherungstrégern (SVT) bei Schadenszu-
fugungen unter Familienangehorigen (§§ 67 Abs. 2 VVG, 640, 1542 RVO) VersR 1966, 20; Sieg
in Bruck-Mdller-Sieg, VersVG Il § 67 Anm. 105; Wendt, Die Sonderbehandlung von Angehéri-
gen im Privatversicherungsrecht, ZVersWiss 1974, 334. Zur Sonderbehandiung von Familienan-
gehorigen im Osterreichischen Recht vgl. auch Fenyves, Gleichheitswidrige Diskriminierung
von nahen Angehdrigen bei Vermégens- und Unternehmensibernahmen nach § 1409 ABGB,
JBI 1975, 617ff. Ungeachtet der Novellierung des § 1409 ABGB (BGBI 1982/370) bleiben die all-
gemeinen Aussagen von Fenyves zur Sonderbehandlung von Rechtsbeziehungen zwischen Fa-
milienangehdrigen nach wie vor aktuell.

¥ Wendt, ZVersWiss 1974, 334f weist weiters darauf hin, daB Anspriiche zwischen Familienan-
gehdrigen in der Regel nicht geltend gemacht werden.

4“0 Kinnell, Steht hinsichtlich der Rechtsprechung zum Begriff ,Familienangehdrige” im Sinne
des § 67 Abs. 2 VVG eine Wende bevor? OJZ 1983, 150; ebenso OGH in VersR 1964, 692.

41 Vgl. dazu Wendt, ZVersWiss 1974, 3221, 337.

- Prc‘i_lss-Martin, VersVG § 67 Anm. 7; Rodde, Nochmals: AusschiuB der RegreBnahme von
Sozialversicherungstrdgern (SVT) bei Schadenszufligung unter Familienangehdrigen (§§ 67
Abs. %#VG; 640, 1542 RVO), VersR 1966, 432; Sieg, ZVersWiss 1973, 332; Waendt,
ZVersWiss 1974, 335.

“3VersR 1966, 21.

* De lege ferenda wére ein Abstellen auf die Fille der gesetzlichen Unterhaltspflicht sowie auf die,
in denen einem Verwandten aufgrund moralischer Verpflichtung (denkbar wére eine Abgren-
zung gemaB dem Kriterium des § 3 Z 1 AnfO) Unterhalt geleistet wird, durchaus iiberlegenswert,
was an dieser Stelle aber nicht naher ausgefiihrt werden kann.

% Sieg, VersRdSch 1968, 195; Schuhmacher, OJZ 1976, 484.
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friedigungsvorrechts ist durch § 336 ASVG ausdriicklich geregelt, daB Schmerzensgeld-
anspriiche des Versicherten Vorrang genieBen. Der OGH hat in einer vereinzeit geblie-
benen Entscheidung* daraus den UmkehrschluB gezogen, daB hinsichtlich der sonsti-
gen Anspriiche dem Sozialversicherungstréger ein Befriedigungsvorrecht zustiinde.
Unter dem Eindruck der massiven Kritik Bydlinskis*, dem andere gefolgt sind*, ist
diese Rechtsprechung wieder aufgegeben worden*, so daB mit Ausnahme der Schmer-
zensgeldanspriiche alle anderen Forderungen den gleichen Rang genieBen.

Wihrend man im Privatversicherungsrecht das gleiche Rangprinzip fiir das Befriedi-
gungsvorrecht und Quotenvorrecht vertritt, differenziert man im Sozialversicherungs-
recht®, Bei der Frage des Quotenvorrechts wird ein solches des Sozialversicherungstra-
gers in Osterreich einhellig vertreten®'. Wahrend im Privatversicherungsrecht die Pra-
mie ein Aquivalent fir die vom Versicherer zu erbringende Leistung sei, sei das im So-
zialversicherungsrecht deshalb anders, weil Leistungen der Sozialversicherungstréger
nicht nur durch Beitragszahlungen der Versicherten, sondern auch durch Zuschiisse
des Staates gedeckt werden®2. Selbst wenn im Einzelfall die Beitragszahlungen eines
Versicherungsnehmers sin angemessenes Aquivalent fiir das versicherte Risiko wéren,
sei das kein triftiges Gegenargument, weil das Sozialversicherungsrecht auch den Ziel-
setzungen der Umverteilung diene®. SchlieBlich sei zu bedenken, daB sich der Versi-
cherungsnehmer in der privaten Versicherung mit einer beliebigen Unterversicherung
zufrieden geben kénne, sodaB durch die Versicherungsleistung oft nicht einmal ein Min-
destbedarf gedeckt sei, weshalb das Quotenvorrecht fiir die Privatversicherung zwin-
gend sei; die Sozialversicherung hingegen sei so gestaltet, daB der Mindestbedarf je-
denfalls abgedeckt sei, weshalb ein Quotenvorrecht des Sozialversicherungstragers
eher hingenommen werden kénne®*.

Im Sozialversicherungsrecht findet sich keine dem § 67 Abs 2 VersVG entsprechende
Bestimmung. Dennoch lehnt man auch im Sozialversicherungsrecht einen RegreB ge-
gen Familienangehdrige grundsitzlich ab, wenngleich Abweichungen im Detail fest-

4 JB1 1966, 423 mit kritischer Anmerkung von Bydlinski =EvBI 1966/310=ZVR 1966/341=RZ

1966, 102.
47 )BI 1966, 425.
@ Krejci, in: Tomandl|, System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts in der Fassung

der 2. Erganzungslieferung (1982) 3. 2. 4. 5; Kunst, Die Beziehungen zwischen Schadiger und
Sozialversicherung im 8sterreichischen Recht, ZAS 1970, 13; Selb, Quotenvorrecht 43ff; ders.,
ZVR 1979, 4.

49 0OGH in ZVR 1976/331=2ZAS 1977/1 mit zustimmender Anmerkung von Selb=RZ 1976/103;
EvBl 1978/12=2ZVR 1978/245; ZVR 1980/332.

50 Nach deutschem Recht wird auch im Sozialversicherungsrecht dem Versicherungsnehmer ein
Befriedigungsvorrecht eingerfumt. Vgl. dazu nun § 116 Abs. 4 SGB und dazu v. Maydell-
Schellhorn, Gemeinschaftskommentar zum Sozialgesetzbuch X 3 Rdz 401ff zu § 116; beim
Quotenvorrecht hat der Versicherungsnehmer gemaB § 116 Abs. 2 SGB Vorrang, soweit es sich
um eine betragsbeschrénkte Haftung handelt. Ergibt sich ein Konkurrenzproblem aufgrund ei-
nes Mitverschuldens des Versicherten, kommt es gemaB § 116 Abs. 2 SGB zu einer gleichrangi-
gen Konkurrenz zwischen Versicherungsnehmer und Sozialversicherungstrdger. Vgl. dazu
v. Maydell-Schellhorn, Gemeinschaftskommentar X 3 Rdz 329ff zu § 116 SGB.

st Krejei in: Tomand|, System 3.2.4.3; Kunsi-Espig, Ist das Quotenvorrecht der Sozialversi-
cherer im Ruckgriffsverfahren geméaB § 332 ASVG ein Privileg? ZAS 1979, 7ff, Selb, Quoten-
vorrecht.

52Selb, Quotenvorrecht 33ff.

% Ebenda 38.

54 Ebenda 29f.
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stellbar sind. Die Rechtsprechung®® hat im AnschiuB an die Ausfihrungen von Krejci*
den Begriff des Mitversicherten im Sinn des § 123 ASVG als Anknipfungspunkt fir den
RegreBausschluB gewéhlt. Es wirde dem Zweck der Sozialversicherungsleistung wider-
sprechen, wenn dem Versicherungsnehmer fiir seine unterhaltsberechtigten Mitversi-
cherten zwar mit der einen Hand Leistungen gewéhrt werden, ihm diese mit der anderen
im Wege des Regresses gegen die Familienangehérigen, den letztlich der Versiche-
rungsnehmer qua Unterhaltsrecht zu tragen hétte, wieder genommen wiirden. Aber
auch wenn der Angehérige selbst versichert ist, wird durch den RegreB das Familien-
budget belastet, weshalb auch in diesem Fall ein RegreBausschluB anzunehmen sei. Et-
was anderes gelte nur dann, wenn der selbstversicherte Familienangehérige durch eine
Haftpflichtversicherung gedeckt sei. Beschrinke der Sozialversicherungstréger seinen
RegreB auf den Deckungsanspruch gegen den Haftpflichtversicherer, werde dadurch
das Familienbudget nicht belastet, weshalb ein solcher RegreB zuzulassen sei.

Zur Begrindung dieser Ansicht verweist der OGH in der Entscheidung EvBIl 1971/108
auf § 332 Abs 5 ASVG, aus dem hervorgehe, daB der Gesetzgeber auch zwischen sol-
chen Personen, zwischen denen eine gerichtliche Streitaustragung ansonsten még-
lichst vermieden werden soll, eine solche in Kauf nimmt, wenn keine wirtschaftliche Be-
lastung damit verbunden ist®. Offen geblieben ist in dieser Entscheidung, ob der von
den Materialien zu § 332 Abs 5 ASVG genannte Zweck der Verkehrserziehung* das
entscheidende Moment ist, was eine Andersbehandlung der Félle, in denen es nicht um
StraBenverkehrsunfélle geht, zur Folge haben wiirde, oder ob die wirtschaftliche Tra-
gung des Schadens durch einen Haftpflichtversicherer von entscheidender Bedeutung
ist.

Die Differenzierung zwischen mitversicherten und selbstversicherten Personen hin-
sichtlich des Regresses gegen deren Haftpflichtversicherer vermag zwar der Konstruk-
tion nach, aber kaum wertungsmaéBig zu Gberzeugen. Hingegen erscheint die mittels
des § 123 ASVG getroffene Abgrenzung des begiinstigten Personenkreises, die an die
gesetzliche Unterhaltspflicht bzw. an die tatsdchliche Bestreitung der Lebenshaltungs-
kosten ankniipft®, sachgerechter als die Regelung des § 67 Abs 2 VersVG. Die prakti-
sche Bedeutung dieser Unterschiede darf aber nicht (iberschétzt werden, da sich der
Personenkreis des § 67 Abs 2 VersVG mit dem des § 123 ASVG haufig decken wird®'.

Ill. Analoge Anwendung der Legalzessionsnormen
bei irrtimlicher oder freiwilliger Zahlung des Versicherers

1. Privatversicherungsrecht
a) Unterschiedliche Meinungen zu § 67 und 158f VersVG

Sowohl in Osterreich® als auch in Deutschland®® ist es herrschende Meinung, daB ein
Schadenersatzanspruch des Versicherungsnehmers gegen einen Dritten, der den

*OGH in EvBI 1971/108=ZVR 1971/44 = VersR 1971, 1183; EvBI 1971/109; ZVR 1971/128; ZVR
1971/181; ZVR 1973/14.

56 Der ?ﬁchluﬁ des Ubergangs von Schadenersatzforderungen gegen Familienangehérige auf
die Sozialversicherungstrager (§ 332 ASVG, § 1542 RVO) in FS-Schmitz (1967) Il 363ff
VersRdSch 1967, 224ff.

5780 der OGH in EvBl 1971/108=ZVR 1971/144=VersR 1971, 1183; ZVR 1971/128; ZVR
1971/181. Krejci in: Tomandl, System 3.2.2.5.

%8 Wie bei § 67 Abs. 2 VersVG kommt im Sozialversicherungsrecht der Frage der wirtschaftlichen
Belastung primére Bedeutung zu. Die Erhaltung des Familienfriedens durch Vermeidung von
Rechtsstreitigkeiten zwischen Familienangehérigen tritt demgegeniiber in den Hintergrund.
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Schaden letztlich tragen soll, auch dann auf den Versicherer {ibergeht, wenn diesen bei
der Zahlung keine versicherungsrechtliche Leistungspflicht getroffen hat. Das gelte so-
wohl dann, wenn der Versicherer irrtimlich seine Leistungspflicht angenommen hat, als
auch dann, wenn ihm seine Leistungspflicht zweifelhaft vorkam, ja sogar dann, wenn er
eine bewuBte Kulanzleistung® erbrachte.

Es wird darauf hingewlesen, daB auch eine freiwillige Leistung keine Schenkung sei®,
da der Versicherungsnehmer in aller Regel davon ausgehe, daB ihm die Versicherungs-
leistung gebiihre. Die dem § 67 VersVG zu entnehmende Wertung, daB der Versiche-
rungsnehmer nicht doppelt entschédigt, der Schédiger durch eine fremde Versicherung
aber nicht entlastet werden soll, treffe auch bei irrtiimlicher oder freiwilliger Leistung zu,
weshalb nichts gegen eine Anwendung des § 67 VersVG spreche®. SchlieBlich ergébe
sich auch aus dem Wortlaut keineswegs zwingend, daB der Rechtsiibergang von Geset-
zes wegen nur bei einer versicherungsrechtlichen Leistungspflicht stattfinde®”, so daB
sich nicht einmal das Problem einer Analogie stellen sollte; § 67 VersVG wére daher
auch auf diese Félle direkt anwendbar.

Dennoch ist sowohl in der Judikatur als auch im Schrifttum® von einer analogen An-
wendung des § 67 VersVG bei den hier untersuchten Féllen die Rede. Das dirfte damit
zusammenhéangen, daB einerseits der Gesetzgeber den Fall einer versicherungsrechtli-
chen Leistungspflicht vor Augen gehabt haben diirfte®, anderseits Legalzessionen —
jedenfalls im 8sterreichischen Recht™ — nur dort vorkommen, wo den Leistenden ge-
geniiber einem Dritten eine Leistungspflicht trifft.

% Abgedruckt bei Gehrmann-Rudolph-Teschner, ASVG Il in der Fassung der 44. Ergén-
zungslieferung, § 332 ASVG Anm. 9.

e Vgl. dazu Krejci, FS-Schmitz Il 360.

61 Ebenda 366.

2 Ehrenzweig, Deutsches (Osterreichisches) Versicherungsrecht (1952) 285 FN 1; Petrasch,
Probleme der Kaskoversicherung, ZVR 1979, 323; Wahle, VersR 1966, 504. OGH in VersRd-
Sch 1957, 358; JBI 1959, 157; ZVR 1960/336 = VersR 1961, 335; VersR 1963, 938 mit Anm. von
Wahle; VersR 1966, 502 mit Anm. von Wahle; EvBl 1965/262 = ZVR 1965/249 = VersR 1966,
152; SZ 52/91; SZ 55/181; VersR 1986, 200; ZVR 1986/7; aA nur SZ 46/89 = EvB| 1974/6 = ZVR
1974/228 = Arb 9143, wo bezeichnenderweise neben dem Rickgriffsanspruch aus der Kaskover-
sicherung geméB § 67 VersG auch ein RegreBanspruch gemas § 158f VersVG zu beurteilen war.
Zur Rechtslage bei § 158f VersVG siehe sogleich. Mit der Frage, ob neben § 158f VersVG dem
Versicherer auch ein Anspruch nach § 67 VersVG zustehen kann (vgl. dazu Migsch, ZVR 1976,
2611f), hat das nichts zu tun, denn die Ablehnung des § 67 VersVG erfolgte beim RegreBan-
spruch aus der Kaskoversicherungl

B Prdlss-Martin, VersVG § 67 Anm. 4; Raiser, Die Kulanzleistung des Versicherers, VersR
1967, 312, 315; Sieg, VersRdSch 1978, 198; ders., ZVersWiss 1973, 327; ders. in Bruck-
Moller-Sieg, VersVG Il § 67 Anm. 54f. BGH in VersR 1963, 1192; BAG in VersR 1968, 266.

& Offenlassend noch der OGH in VersRdSch 1957, 358; LG KéIn in VersR 1962, 1077, So nun aber
Sieg in Bruck-Mbller-Sieg, VersVG Il § 67 Anm. 54,

& Ehrenzweig, Versicherungsrecht 285 Anm. 1, Raiser, VersR 1967, 312,

% Sieg in Bruck-Mdller-Sieg, VersVG il § 67 Anm. 54 weist weiters noch darauf hin, daB in der So-
zialversicherung aufgrund des § 1543 RVO im RegreBprozeB die versicherungsrechtliche Lei-
stungspflicht ebenfalls nicht nachgeprift werden kénne. Dem Osterreichischen Recht ist eine
dem § 1543 RVO vergleichbare Norm aber unbekannt. AuBerdem ist es fraglich, ob Legalzes-
sionsregeln, die fiir das Sozialversicherungsrecht gelten, ohne weiteres im Privatversicherungs-
recht Anwendung finden kdnnen. Skeptisch hinsichtlich der Ubertragung im umgekehrten Sinn
Krejci, FS-Schmitz Il 365.

% Prdlss-Martin, VersVG § 67 Anm. 4.

% Nachweise in den FN 64 und 65.

% Sieg in Bruck-Mdller-Sieg, VersVG Il § 67 Anm. 53.
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Bei § 158f VersVG wird sowohl in Osterreich’™ als auch in Deutschland’ eine andere
Ansicht als bei § 67 VersVG vertreten: Ein Rechtsiibergang kénne nur stattfinden, wenn
der Versicherer eine ihn treffende Leistungspflicht erfiillt. Sei das nicht der Fall, komme
ein Rechtsiibergang geméaB § 158f VersVG nicht in Frage. In manchen Entscheidun-
gen™ wird sogar ausgefiihrt, daB der Versicherer bei einer Leistung ohne Leistungs-
pflicht die Folgen seines Handelns selbst zu tragen habe. Damit ist angedeutet, daB
nicht nur die Legalzession gemaB § 158f VersVG verneint wird, sondern jeglicher Re-

greBanspruch.

Fiir die unterschiedliche Beurteilung einer (analogen) Anwendung des § 67 VersVG
und des § 158f VersVG kénnte der Wortlaut sprechen. Wéhrend in § 67 VersVG von ei-
ner (versicherungsrechtlichen) Leistungspflicht keine Rede ist, vere\_waist § 158f VersVG
auf § 158¢c VersVG; und diese Bestimmung sieht eine Leistungspflicht des Versicherers
gegeniiber dem Dritten ungeachtet des kranken Deckungsverhéltnisses vor. Dieser Un-
terschied im Wortlaut vermag aber wertungsméBig nicht zu iberzeugen. In beiden Fél-
len geht es darum, daB der Versicherer in Vorlage treten soll, aber bei einem Dritten Re-
greB nehmen kann. Warum der Versicherer bei einer irrtimlichen oder freiwilligen
Leistung gestiitzt auf die Legalzessionsnorm des § 67 VersVG zu seinem Riickersatz
kommen soll, dem Versicherer im Fall des § 158f VersVG aber jeglicher RegreB verwei-
gert wird, ist im Ergebnis Uberhaupt nicht einzusehen.

b) Versicherungsrechtliche Legalzessionsnormen als abschlieBende
Regelung

Zum Teil wird die Ansicht vertreten, daB die RegreBanspriiche des Versicherers durch
das VersVG abschlieBend geregelt seien™. Neben der jeweiligen Legalzessionsnorm
des § 67 bzw. § 158f VersVG komme ein Anspruch aus Geschéftsfihrung ohne Auftrag
bzw. ungerechtfertigter Bereicherung nicht in Betracht. Dieser Ansicht ist sicherlich zu
folgen, soweit die jeweilige Legalzessionsnorm unmittelbar anwendbar ist. Trifft den
Versicherer eine Leistungspflicht, kann ein RegreBanspruch gegen einen Familienange-
hérigen nicht auf Geschéftsfiihrung ohne Auftrag oder ungerechtfertigte Bereicherung
gestiitzt werden, weil ein RegreB gemés § 67 Abs 2 VersVG gerade ausgeschlossen ist.
Insofern ist die versicherungsrechtliche Legalzession eine abschlieBende Regelung, ein
damit konkurrierender bereicherungsrechtlicher Anspruch wiirde den Normzweck un-
terlaufen.

Fraglich erscheint es jedoch, ob die versicherungsrechtlichen Legalzessionsnormen
abschlieBend in dem Sinn sind, daB der RegreB des Versicherers — wenn liberhaupt —

7 Das deutsche Recht hingegen kennt auch eine Legalzession ohne gesetzliche Pflicht des
Leistenden gegeniiber dem Gldubiger: § 1615b BGB I4Bt zugunsten desjenigen, der dem Kind
Unterhalt gewéhrt, ohne Vater zu sein, eine Legalzession gegen den wahren Vater zu. Diese
Bestimmung diirfte damit zu begriinden sein, daB das unterhaltsberechtigte Kind besonders
schutzwiirdig ist, weshalb dem Unterhalt Leistenden beim RegreB eine mdglichst starke Stellung
eingerdumt werden soll. Vgl. dazu Kéhler in MinchKomm Rdz 2 zu § 1615b.

" Petragmh, ZVR 1979, 323 FN 33; Wahle, VersR 1966, 504. OGH in SZ 30/2=ZVR 1957/184;
VersR 1966, 502; VersR 1978, 287 = ZVR 1977/114; SZ 53/28.

2Prdlss-Martin, VersVG § 158f Anm. 5; Raiser, VersR 1967, 315 FN 28; LG Mannheim in
VersR 1962, 317; BGH in VersR 1963, 1192.

7 OGH in VersR 1978, 287 =ZVR 1977/114; LG Mannheim in VersR 1962, 317.

#Prilss-Martin, VersVG § 67 Anm. 8; Wahle, VersR 1964, 1036. OLG Disseldorf in VersR
1962, 46; LG Mannheim in VersR 1962, 317; in diesem Sinn ist wohl auch die Entscheidung des
OGH in ZVR 1977/114 = VersR 1978, 287, zu verstehen.
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nur auf sie gestiitzt werden kann. Sollte sich das als richtig erweisen, dann ist eine ana-
loge Anwendung der Legalzessionsnormen auch bei irrtimlicher und freiwilliger Zah-
lung unbedingt zu befiirworten, weil die endgiiltige Schadensverteilung nicht davon ab-
héngig sein kann, wer zuféllig — sei es auch aus Irtum oder Kulanz — zuerst leistet.
Eine solche Analogie kann aber dann nicht bei § 67 VersVG Halt machen, sondern miiB-
te sich auch auf § 158f VersVG erstrecken, was von der herrschenden Lehre aber abge-
lehnt wird. Bevor eine soiche Analogie bejaht wird, ist aber vorerst zu priifen, ob es nicht
Normen gibt, die auf die hier untersuchten Sachverhalte unmittelbar anwendbar sind.

c) Vorliegen einer Gesetzeslicke

Wie im Abschnitt Il. dargelegt wurde, unterscheidet sich der RegreB des Versicherers
nicht grundsétzlich von dem des Birgen oder Pfandbestellers bzw. eines sonstigen
Schuldners, der dem Gldubiger zur Leistung verpflichtet ist, die Schuld aber letztlich
nicht selbst tragen soll. In all diesen Féllen kommt § 1358 ABGB zur Anwendung. Wie
Wahle”™ und Migsch™ ausgefiihrt haben, liegt sowohl dem § 67 VersVG als auch dem
§ 158f VersVG der gleiche Gedanke wie dem § 1358 ABGB zugrunde. Es ist daher na-
heliegend, zu priifen, ob in den hier interessierenden Féllen der irrtimlichen oder freiwil-
ligen Zahlung des Versicherers RegreBnormen des ABGB direkt anwendbar sind. Sollte
das der Fall sein, wére immer noch zu untersuchen, ob es im Versicherungsrecht beson-
dere Wertungen gibt, die eine analoge Anwendung der dortigen Legalzessionsnormen
als angemessenere L8sung erscheinen lassen als die direkte Heranziehung der RegreB-
normen des ABGB. Im folgenden wird zun&chst gepriift, welche RegreBnormen des
ABGB fir einen Riickersatzanspruch des Versicherers in Betracht kommen:

Trifft den Zahlenden keine Leistungspflicht gegeniiber dem Gldubiger, kommt die
Ubertragung der Forderung aufgrund einer rechtsgeschéftlichen Zession bzw. gemas
§ 1422 ABGB, ein Aufwendungsersatzanspruch nach den Regeln der Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag (§§ 1036f ABGB) oder ein Bereicherungsanspruch geméB § 1042 ABGB in
Betracht. '

Liegt eine rechtsgeschéftliche Zession vor, ist die Rechtslage eindeutig; ebenso,
wenn der Versicherer ein Einlésungsbegehren gestellt hat. Beides kann zwar grundsitz-
lich auch durch eine stillschweigende Erkldrung des Versicherers geschehen, doch sind
an die Konkludenz die auch sonst {iblichen strengen MaBstébe im Sinne § 863 ABGB
anzulegen”. Das wird in aller Regel dazu filhren, eine solche stillschweigende Erkld-
rung zu verneinen. Leistet ndmlich der Versicherer irrtimlich, geht er davon aus, daB
der Forderungsiibergang schon aufgrund des Gesetzes stattfindet, und er hat keinerlei

75 VersRdSch 1960, 46ff.

7 ZVR 1976, 261.

77 Krejci, Zur ,stillschweigend gewillkiirten Zession“ von Schadenersatzanspriichen an Sozial-
versicherungstrager, ZAS 1874, 123ff hat zutreffend darauf hingewiesen, daB eine stillschwei-
gend gewillkiirte Zession nicht ohne weiteres angenommen werden darf, sondern entsprechend
der Rechtsgeschiéftslehre nur dann, wenn der Erkldrungsempfénger das Verhalten des Leisten-
den als Annahme einer von ihm gesteliten Abtretungsofferte ansehen darf. Auch bei Annahme
eines stillschweigenden Einldsungsbegehrens ist die Rechtsprechung des OGH, die frilher
§ 1042 ABGB nur bei Zahlung gesetzlicher, nicht aber vertraglicher Schulden angewendet hat,
groBziigig verfahren. Vgl. dazu OGH in JBI 1969, 149; Arb 8798; JBI 1981, 93, mit Anm. von
Hoyer. Nachdem § 1042 ABGB nunmehr auch bei vertraglichen Verpflichtungen angewendet
wird, besteht aber kein Grund mehr, von den sonstigen gem. § 863 ABGB geltenden strengen
KonkludenzmaBstében (,bei Uberlegung aller Umsténde keinen verninftigen Grund, daran zu
zweifeln“) abzuweichen. Kritisch zu dieser Rechtsprechung Gschnitzer in Klang VI 398 FN 16;
Reischauer in Rummel, ABGB Il Rdz 5 zu § 1422.
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AnlaB, dem Versicherungsnehmer gegeniiber eine zusétzliche Erkldrung abzugeben.
Anders hingegen gilt, wenn der Versicherer seine Leistungspflicht als zweifelhaft beur-
teilt oder bei Kulanzleistungen; hier kann der Versicherer nicht ohne weiteres von einer
Legalzession ausgehen. Gestiitzt auf eine standige Rechtsprechung wird aber auch in
diesen Fillen meist eine diesbeziigliche Erkldrung fehlen, wenngleich Sieg™ bei be-
wuBter Liberalitdt dem Versicherer dazu vorsichtshalber rat.

Ein Anspruch aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag setzt einen Fremdgeschéftswillen
voraus. Dem Versicherer geht es jedoch typischerweise darum, sich von seiner eigenen
Verpflichtung zu befreien. Deshalb wird bei irrtiimlicher Leistung ein Geschéftsfiih-
rungswille in der Regel fehlen; anders kénnte es bei Kulanzleistungen sein.

Der Tatbestand des Aufwendungsersatzanspruches geméB § 1042 ABGB ist meines
Erachtens aber jedenfalls erfiillt. Sowohl bei irrtimlicher als auchfreiwilliger Leistung
macht der Versicherer einen Aufwand, den nach dem Gesetz ein anderer selbst hétte
machen miissen. In den hier untersuchten Féllen soll der Schédiger, nicht der Versiche-
rer den Schaden letztlich tragen. Leistet der Versicherer, obwohl er nicht muB, macht er
einen Aufwand, zu dem nach dem Gesetz der Schédiger verpflichtet ist.

Zumindest § 1042 ABGB™ ist auf s&mtliche hier interessierenden Falle anwendbar.
Da es eine direkt anwendbare Norm gibt, bediirfte es besonderer Griinde, warum den-
noch eine andere Norm analog heranzuziehen ist. Diesen mdglichen Griinden soll im
folgenden nachgegangen werden, indem die unterschiedlichen Ergebnisse bei einer
analogen Anwendung der versicherungsrechtlichen Legalzessionsnormen und einer di-
rekten des § 1042 ABGB gegenibergestellt werden.

d) Vorzugsstellung des Versicherungsnehmers beim RegreB

Sowohl § 67 Abs 1 Satz 2 VersVG als auch § 158 Abs 1 Satz 2 VersVG sehen vor, daB
der Versicherer sich gegeniiber dem RegreBschuldner nur nachrangig befriedigen
kann.

Bei § 67 Abs 1 Satz 2 VersVG kann diese Anordnung damit begriindet werden, daB
der Versicherer fiir seine Leistung in Form der Pramie bereits ein Enigelt erhalten hat
und der RegreB gegen den Schadiger nur die negative Funktion hat, eine Bereicherung
beim Versicherungsnehmer zu verhindern. Bei irrtiimlicher oder freiwilliger Leistung des
Versicherers trifft der Aquivalenzgedanke zwischen Versicherungsleistung und Prémie
aber gerade nicht mehr zu, der Versicherer leistet vielmehr, ohne dafiir eine Gegenlei-
stung erhalten zu haben. Das den § 67 Abs 1 Satz 2 VersVG tragende Prinzip kann da-
her nicht auf berobligationsgeméaBe Versicherungsleistungen ausgedehnt werden; es
hat bei der allgemeinen Regel des Prioritdtsprinzips bei der Exekution zu bleiben.

Dieses Ergebnis ergibt sich bei einer direkten Anwendung des § 1042 ABGB, bei einer
analogen des § 67 VersVG wiirde man zu einem Befriedigungsvorrang des Versi-
cherungsnehmers gelangen. Die sich aus der Anwendung des § 1042 ABGB ergebende
Rechtsfolge stimmt mit der Rechtsprechung (iberein, die das Kongruenzprinzip auch
auf das Befriedigungsvorrecht anwendet®. Das bedeutet, daB der Versicherungsneh-

— - .

8In Bruck-Moéller-Sieg, VersVG Il § 67 Anm. 54.

7 Zur Frage der Anwendbarkeit des § 1042 ABGB ausfihrlich Auckenthaler, Irtimliche Zah-
lung fremder Schulden (1980). In Einzelfallen mégen auch die Voraussetzungen der Geschafts-
fihrung ohne Auftrag gem. § 1037 ABGB, eine Einlbésung gem. § 1422 ABGB oder eine rechts-
geschéftliche Abtretung gegeben sein, die den Aufwendungsersatzanspruch nach § 1042 ABGB
dann verdréngen.

% OGH in VeersR 1969, 385; JBI 1978, 429.
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mer nur insoweit einen Befriedigungsvorrang genieBt, als der Versicherer kongruente
Leistungen erbracht hat. Ob eine Leistung aber qualitativ oder quantitativ inkongruent
ist, kann fir die Frage des Befriedigungsvorrechts beim RegreB keinen Unterschied

machen.

Das Befriedigungsvorrecht des Dritten geméB § 158f Satz 2 VersVG kann nicht mit
Hilfe des Aquivalenzprinzips zwischen Versicherungsleistung und Prémie erklart wer-
den, weil der Versicherer beim kranken Deckungsverhéltnis gerade (iber das versicher-
te Risiko hinaus dem Dritten gegeniiber leistungspflichtig geworden ist. Das Befriedi-
gungsvorrecht des Dritten kann daher nur im Sinn einer gesetzlich vorgeschriebenen
Risikoausweitung des Versicherers zugunsten des Geschédigten angesehen werden.
Diese gesetzlich auferlegte Risikoausweitung kann aber nur so weit gehen, als der Ver-
sicherer vom Gesetzgeber zur Leistung gezwungen wird. Leistet er iiber die gesetzliche
Pflicht hinaus, kann der gesetzlich angeordnete Nachrang bei der Befriedigung nicht
mehr Anwendung finden, es hat vielmehr auch hier bei der aligemeinen Regel des Prio-
ritétsprinzips bei der Zwangsvollstreckung zu bleiben. Dieses Ergebnis ergibt sich bei
Heranziehung des § 1042 ABGB, nicht aber bei einer analogen Anwendung des § 158f
VersVG.

Auf einem &hnlichen Gedanken wie das Befriedigungsvorrecht beruht das Quotenvor-
recht des Versicherungsnehmers: Da der Versicherer fiir seine Leistung eine Préamie er-
halten hat, soll der Versicherer mit seinem Anspruch gegen den Schadiger insoweit Vor-
rang genieBen, als sein Schaden zur Génze gedeckt ist.

Da der Versicherer zur Leistung nicht verpflichtet ist, kann seine Vorleistung letztlich
zu keinem anderen Ergebnis flihren, als wenn er nicht geleistet hétte, sieht man davon
ab, daB der Schéadiger liber kein der Exekution" unterworfenes Vermédgen verfigt®'. Da
der Versicherer durch seine Zahlung die Schuld des Schéadigers — zumindest schwe-
bend — getilgt hat®, steht ihm insoweit ein RegreBanspruch gegen den Schadiger zu.
Dieser fiihrt aber zwangsldufig zu einer Kiirzung des Schadenersatzanspruchs des Ver-
sicherungsnehmers, da bel der Frage des Quotenvorrechts die Verpflichtung des Sché-
digers von vornherein ziffernmaBig feststeht. Auch dieses Ergebnis ergibt sich zwanglos
bei Heranziehung des § 1042 ABGB, wéhrend man bei einer analogen Anwendung des
§ 67 VersVG zum gegenteiligen Ergebnis eines Quotenvorrechts des Versicherungs-
nehmers gelangen wirde®.

e) Familienprivileg

Anhand eines konkreten Sachverhalts, mit dem sich der OGH in zwei Entscheidun-
gen® auseinandersetzen muBte, soll im folgenden dargestellt werden, zu welchen Fehl-
schliissen das Prinzip, daB der RegreB des Versicherers durch § 67 VersVG abschlie-
Bend geregelt sei, fihren kann:

Ein Familienangehdriger unternahm mit dem PKW bzw. Motorrad des Halters, der
zugleich Versicherungsnehmer ist, eine Schwarzfahrt und schédigte dabei schuldhatt ei-

81 |m Fall irrtimlicher Zahlung steht ihm bei Insolvenz des Dritten ein Bereicherungsanspruch gem.
§ 1431 ABGB zu, wéhrend ein solcher bei bewuBter Leistung einer Nichtschuld, wie das im
Kulanzfall gegeben ist, zu verneinen ist; der Versicherer kann sich dann nur beim Schédiger re-
gressieren.

82 Ngheres zur schwebenden Tilgungswirkung bei Auckenthaler, Irrtimliche Zahlung fremder
Schulden, 32ff.

83 Zu diesem Ergebnis gelangt das OLG Minchen in VersR 1967, 573. Zweifelnd Prdlss-Martin,
VersVG § 67 Anm. 4.

84 S7 35/124 = EvBI 1962/182 = VersR 1964, 1035 mit Anm. von Wahle; SZ 45/125.
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nen Dritten. Der Haftpflichtversicherer zahlte an den Dritten Schadenersatz und begehr-
te vom Schwarzfahrer Riickersatz des Geleisteten. Dieser wendete ein, daB geméB § 67
Abs 2 VersVG der RegreB gegen Familienangehérige ausgeschlossen sei. Der Versi-
cherer stlitzte sein Begehren sodann auf § 1042 ABGB. Der OGH flhrte jedoch aus, daB
der in § 67 Abs 2 VersVG angeordnete RegreBausschluB nicht mit Hilfe des § 1042
ABGB unterlaufen werden diirfe. Wahle® und Petrasch® haben diesen Entscheidun-
gen zugestimmt.

Meines Erachtens wurden aber noch nicht alle Rechtsprobleme aufgedeckt. Sollte es
zutreffen, daB der Versicherer verpflichtet war, fir seinen Versicherungsnehmer aus der
Halterhaftung gemé&B § 6 Abs 1 Satz 2 EKHG den Schaden zu decken, dann ist das Er-
gebnis richtig?”. Dann traf den Versicherer eine Leistungspflicht, § 67 VersVG war anzu-
wenden, daneben kommt ein Anspruch gem § 1042 ABGB nicht in Betracht.

Sollte jedoch dem Halter nicht der Vorwurf einer sorgfaltswidrigen Verwahrung ge-
macht werden kénnen®, wiirde dem Dritten gem&B § 6 Abs 1 Satz 1 EKHG nur der
Schwarzfahrer, aber nicht der Halter haften. Da der Schwarzfahrer gem&B Art 1 Abs 2
AKHB nicht zu den mitversicherten Personen gehdrt, war der Versicherer nicht ver-
pflichtet, seine Schadenersatzschuld dem Dritten zu begleichen®. Der Geschédigte hét-
te also nicht den Versicherer, sondern nur den Schwarzfahrer in Anspruch nehmen kén-
nen. Bei dieser Rechtslage kann aber der Umstand, daB der Versicherer irrtimlich oder
aus Kulanz in Vorlage getreten ist, nicht bewirken, daB er endgiiltig mit der Schuld bela-
stet bleibt. Vielmehr spricht auf den ersten Blick nichts dagegen, dem Versicherer einen
auf § 1042 ABGB gestitzten RegreBanspruch zu gewéhren.

Gegen dieses Ergebnis kénnte man aber einwenden, daB es sonderbar wére, weon
der RegreB des Versicherers gegen den Familienangehdérigen davon abhinge, ob dem
Halter ein Vorwurf bezliglich der Verwahrung des PKW oder Motorrads gemacht werden
kann. Wenn der Familienangehérige selbst bei einem SorgfaltsverstoB des Halters nicht
in Anspruch genommen werden kénne, wodurch mittelbar auch der Halter selbst wirt-
schaftlich entlastet werde, so miisse das kraft GroBenschlusses um so mehr gelten,
wenn dem Halter kein Vorwurf gemacht werden kénne.

Gegen einen solchen GroBenschluB spricht aber wiederum, daB der Versicherungs-
vertrag nur gewisse Risken abdeckt und dieses Risiko durch ihn nicht erfaBt ist. AuBer-
dem wére es methodisch seltsam, wenn im Weg eines RegreBausschlusses ein sonst

85 \arsR 1964, 1036, wo er ausfiihrt, daB ein RegreBanspruch des Versicherers nach § 1042 ABGB
gar nicht denkbar sei. So auch der OGH in der E VersR 1961, 335=2ZVR 1960/337, in der er an-
genommen hat, daB auf den Versicherer, der fur den Versicherungsnehmer geleistet hat, obwohl
dieser zur Leistung nicht verpflichtet war, der Anspruch des Versicherungsnehmers gem. § 1042
ABGB im Weg des § 67 VersVG (bergegangen sei. In der Entscheidung VersR 1972, 1132 hat
der OGH dem Versicherer bei einem &hnlich gelagerten Sachverhalt hingegen einen direkten
Anspruch gemé&B § 1042 eingerdumt.

86 ZVR 1979, 325. '

8 m Sachverhalt der Entscheidung SZ 45/125 durfte kaum eine erforderliche Verwahrung gege-
ben gamesen sein; der Halter lieB den Zindschlissel im Motorrad stecken, hatte allerdings das
Fahrzeug in einem Schuppen verwahrt. Zu den Anforderungen an die erforderliche Verwahrung
val. Koziol, Haftpflichtrecht? Il (1984) 539ff.

8 |n der Entscheidung SZ 35/124 finden sich keine Ausfihrungen Uber die Verwahrung des Hal-
ters.

8 Eine andere Rechtslage ergibt sich im deutschen Recht, wo der Schwarzfahrer gem. § 2 Abs. 1
lit. b AKB mitversichert ist, der Versicherer aber im Deckungsverhéltnis leistungsfrei ist und nach
§ 158f VersVG Riickersatz begehren kann.
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nicht bestehender Versicherungsschutz begriindet wiirde®. In einer jingeren Entschei-
dung hat der OGH®' — wenn auch nur obiter dictum — einen solchen Versicherungs-
schutz fiir familienangehérige Schwarzfahrer auch abgelehnt.

Bei der Frage des RegreBausschiusses gemaB § 67 Abs 2 VersVG zeigt sich somit,
daB die fiir die Legalzession getroffenen Wertungen nicht ohne weiteres auf die Félle irr-
tiimlicher oder freiwilliger Leistungen des Versicherers ibertragen werden diirfen, was
gegen eine analoge Anwendung des § 67 VersVG und fiir eine direkte des § 1042 ABGB

spricht.
f) Einwendungen

Prélss-Martin® begriinden die abschlieBende Regelung des Regresses des Versi-
cherers durch § 67 VersVG damit, daB der Dritte nicht schlechter gestellt werden diirfe,
wenn ihn der Versicherer anstelle des Versicherungsnehmers in Anspruch nehme. Nur
bei einem derivativen Erwerb sei gesichert, daB dem Dritten Einwendungen aus dem In-
nenverhdltnis zum Versicherungsnehmer und die Geltendmachung von Gegenrechten
erhalten bleiben, weshalb ein origindrer Anspruch aus Geschaftsfiihrung ohne Auftrag
oder ungerechtfertigter Bereicherung ausscheide. Diese Befiirchtungen treffen jeden-
falls fir das dsterreichische Recht nicht zu. Wie Auckenthaler®® ausfuhrlich darge-
stellt hat, hat der RegreBschuldner gegen einen Glédubiger, der sich auf § 1042 ABGB
stiitzt, all die Einreden, die ihm auch gegen den Altgliubiger zustiinden. Da die Rechts-
stellung des RegreBschuldners nicht verschlechtert wird, spricht dieses Argument nicht
gegen eine direkte Anwendung des § 1042 ABGB.,

g) Solidarschuld

Wenn mehr als zwei Schédiger an einem Schadenereignis beteiligt sind und der Haft-
pflichtversicherer fiir einen von ihnen leistet, so geht — jedenfalls — bei Leistungspflicht
des Versicherers gem#B § 67 VersVG der Rilckersatzanspruch seines Versicherungs-
nehmers gegen die tibrigen auf ihn (ber. Da es sich um einen RegreBanspruch bei einer
Solidarschuld handelt, kann der RegreBgldubiger die RegreBschuldner gemaB § 896
ABGB nicht mehr solidarisch, sondern nur noch quotenméBig in Anspruch nehmen. Ist
der RegreBanspruch gegen einen der Solidarschuldner nicht durchsetzbar, so haben
zwar die Gbrigen wie auch der Zahlende den Ausfall anteilig zu tragen, so daB das Risiko
einer nur quotenméBigen Inanspruchnahmemdglichkeit gemindert ist, es bleibt aber der
Einschétzung des Zahlenden Uberlassen, die Quoten der (brigen solidarisch h&ftenden
Schédiger richtig abzuschétzen, was deshalb bedeutsam ist, weil er nutzlos aufgewen-
dete ProzeBkosten nach herrschender Lehre nicht auf die anderen lberwélzen kann®,

Es stellt sich die Frage, ob der Versicherer wie der Geschédigte von jedem RegreB-
schuldner das Ganze verlangen kann, wenn er zur Zahlung der Haftpflichtschuld auf-
grund des Versicherungsvertrages nicht verpflichtet war. Wendet man § 1042 ABGB an,
so kommt man zu dem — zumindest vorldufigen — Ergebnis, daB der Versicherer fiir je-
den der solidarisch haftenden Schédiger einen Aufwand gemacht hat, den diese nach
dem Gesetz selbst hétten machen missen®. Der Versicherer hidtte demgeméB eine

% Dieses Kuriosum wére nicht ohne Vorldufer. Vgl. zu der durch § 332 Abs. 5 ASVG geschaffenen
Haftungsbefreiung des Dienstnehmers flir leichte Fahrldssigkeit Koziol, Haftpflichtrecht Il 233.

91 1n SZ 53/28.

92 VersVG § 67 Anm. 8 B.

9 |rrtiimliche Zahlung fremder Schulden, 112ff; ebenso Rummel in Rummel, ABGB | Rdz 1 zu
§ 1042,

%4 Gamerith in Rummel, ABGB | Rdz 10 zu § 896; Wolff, in Klang VI 56.
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stirkere Rechtsstellung, wenn er nachweisen kénnte, daB er zur Leistung aufgrund des
Versicherungsvertrages nicht verpflichtet war, sofern man sich fur eine direkte Anwen-
dung des § 1042 ABGB und gegen eine analoge des § 67 VersVG entscheidet.

Zu Uberlegen ist aber, ob die subsidiére Rechtsnorm des § 1042 ABGB nicht insoweit

teleologisch zu reduzieren ist, als man einem solchen RegreBgldubiger keine weiter-
reichende Rechtsposition einrdumen sollte als einem RegreBgidubiger, der zur Leistung
an den Glaubiger verpflichtet war. Aus den Regeln Uber die Geschéftsfilhrung ohne Auf-
trag ist die Wertung ableitbar, daB der Gesetzgeber die Einmengung in fremde Rechts-
verhéltnisse grundsétzlich als nicht erwiinscht ansieht, sofern nicht eine Notlage vorliegt
(§ 1036 ABGB). AuBerdem ist der freiwillig Leistende weniger schutzwiirdig als jener,
der sich seiner Leistungspflicht nicht entziehen kann. Diese Wertungen sprechen mei-
nes Erachtens dafiir, einem RegreBgldubiger gemé&B § 1042"ABGB keine stérkere
Rechtsstellung einzurdumen als einem Solidarschuldner, der an den Gldubiger mehr als
seinen Anteil geleistet hat.

Eine solche Modifizierung des Riickersatzanspruchs wird vom Gesetzgeber selbst bei
der Legalzession vorgenommen. Zahit einer der Mitbiirgen an den Glaubiger mehr als
seinen Anteil, so kann er geméaB § 1359 ABGB, der ausdriicklich auf § 896 ABGB ver-
weist, die solidarisch haftenden Mitbiirgen ebenfalls nur im AusmaB ihres internen An-
teils belangen®, obwohl § 1358 ABGB anordnet, daB die Forderung auf den zahlenden
Mitbiirgen so iibergeht, wie sie beim Gldubiger bestanden hat, und der kénnte zweifel-
los jeden Mitbiirgen auf das Ganze in Anspruch nehmen.

Fiir diese Frage macht es somit keinen Unterschied, ob der Riickersatzanspruch des
Versicherers auf § 67 VersVG oder § 1042 ABGB gestitzt wird.

h) Verjdhrung

Die herrschende Lehre nimmt fiir den RegreBanspruch die gleiche Verjghrungsfrist an
wie fiir den eingelésten Anspruch, da durch eine Zession die Rechtsstellung des
Schuldners nicht verschlechtert werden durfe®’. Hingegen gelte fiir einen Aufwendungs-
ersatzanspruch gemé&B § 1042 ABGB eine 30jahrige Verjdhrungsfrist®. In der OGH-Ent-
scheidung VersR 1972, 1132 war dieser Unterschied streiterheblich. Der Versicherer
konnte seinen Riickersatzanspruch gegen den Schéadiger nur deshalb durchsetzen,
weil er nachweisen konnte, daB er zu der von ihm erbrachten Leistung nicht verpflichtet
war.

Die gleichen Wertungen, die im vorangegangenen Abschnitt bei der Solidarschuld zu
einer teleologischen Reduktion des § 1042 ABGB gefiihrt haben, miissen auch fir die
Frage der Verjiahrung Anwendung finden. Wie in einem anderen Aufsatz* bereits aus-
fiihrlich begriindet wurde, auf den hier zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen
wird, gilt meines Erachtens fiir den Aufwendungsersatzanspruch gemaB § 1042 ABGB
die Verjahrungstrist des getilgten Anspruchs, wéhrend bei den Legalzessionen dem Re-

% Dieses Problem stellte sich in der Entscheidung des OLG Diisseldorf in VersR 1962, 416. Das
OLGgRisseldorf hat sich fiir einen quotenméBig begrenzten Riickgriffsanspruch entschieden.
AA fir das dsterreichische Recht Gschnitzer, in Klang IV/1, 315, der eine solidarische Haftung
der Mitschuldner annimmt.

%Ehrenzweig, System /1, 126; Gamerith in Rummel ABGB |l Rdz 2 zu § 1359; Ohmeyer-
Klang in Klang VI 234 FN 7.

7 Gamerith in Rummel, ABGB Il Rdz 7a zu § 1358; Koziol, Haftpflichtrecht | 322.

% Rummel in Rummel, ABGB | Rdz 8 zu § 1042 mwN.

9% Ch. Huber, JBI 1985, 385ff, 467ff; 531ff.
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greBgldubiger ab dem Zeitpunkt des Feststehens des Anspruchs mindestens noch 6
Monate zur Verfolgung seines Riickersatzanspruchs zur Verfiigung stehen. Dieses Er-
gebnis ist mit Hilfe einer Gesetzesanalogie zu den §§ 6 AHG und 6 DHG abzuleiten.

Bei Anwendung des § 1042 ABGB anstatt des § 67 VersVG ergibt sich somit nicht nur
keine stérkere Rechtsstellung des Versicherers, im Gegenteil, es gilt in jedem Fall die
Verjahrungsfrist des getilgten Anspruchs, wéhrend bei einer Legalzession ausnahms-
weise eine 6monatige Ablaufshemmung eingreift.



Univ.-Ass. Mag. Dr. Christian Huber, Wien:

RegreBprobleme bei irrtiimlicher oder freiwilliger Leistung
des Sozialversicherers”

2. Sozialversicherungsrecht
a) Fehlende Bindungswirkung
b) Stillschweigend gewillkurte Zession
c) Analoge Anwendung des § 332 ASVG
d) Vorliegen einer Gesetzeslicke
e) Sonderregelungen des § 332 ASVG
f) Parallelen zum Privatversicherungsrecht
g) Freiwillige Leistungen im Sozialversicherungsrecht
h) Aktiviegitimation
IV. Zusammenfassung der Ergebnisse

2. Sozialversicherungsrecht
a) Fehlende Bindungswirkung

Anders als an das Strafurteil (§ 268 ZPO) sind die Zivilgerichte an Entscheidungen der
Sozialversicherungstrager nicht gebunden'®. Soweit ein sozialversicherungsrechtliches
Problem als Vorfrage in einem vor dem Zivilgericht stattfindenden Verfahren zu losen
ist, kann der Zivilrichter ungeachtet einer rechtskraftigen Entscheidung des Sozialversi-
cherungstrégers zu einem abweichenden Ergebnis gelangen. Das kann etwa zur Folge
haben, daB ein Sozialversicherungstrdger aufgrund eines Arbeitsunfalls gemas § 333
ASVG Leistungen erbracht hat, der Zivilrichter das schadigende Ereignis jedoch nicht
als Arbeitsunfall qualifiziert und daher Schmerzengeld zuspricht'®".

Bedeutsam ist die fehlende Bindungswirkung vor allem bei den vor den Zivilgerichten
auszutragenden RegreBprozessen. Hat ein Sozialversicherungstrager sich bescheidma-
Big zu Leistungen verpflichtet und diese auch erbracht, erachtet der Zivilrichter eine so-
zialversicherungsrechtliche Leistungspflicht aber als nicht gegeben, so stellt sich die
Frage, auf welche Norm bei nichtstreitigem Haftpflichtverhéltnis der RegreBanspruch
des Sozialversicherungstragers gestitzt werden kann'®?. Aus der Sicht des Zivilrichters
handelt es sich bei den vom Sozialversicherungstréger erbrachten und aufgrund des
Bescheides in Zukunft zu erbringenden Leistungen um irrtimliche Leistungen.

*  Fortsetzung des Aufsatzes Vers. Rdsch 9/10 1986, Seiten 321

1w Fasching, Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen Il 930; derselbe, Zivilgerichte und Verwal-
tungsbehérden, Vorfragenbeurteilung und Bindung, JBI 1963, 173; derselbe, Lehrbuch des
dsterreichischen ZivilprozeBrechts (1984) RdZ 95f; Rinner, ZAS 1974, 16; Selb, ZAS 1967,
146f: Walter, Uber die Mdglichkeit isoliert zivilprozessualer Betrachtung und den Zusammen-
hang von Rechtskraft und Bindungswirkung, JBI 1963, 347; derselbe, Probleme der Bindung an
sozialversicherungsrechtliche Entscheidungen im ZivilprozeB, FS-Schmitz 1 (1967) 459. AA in
Verkennung der osterreichischen Rechtslage Sieg, Rechtsnachfolge in Schadenersatzan-
spriiche nach dem AVAVG, VersR 1969, 3. Anders die deutsche Rechtslage: Vgl § 1543 RVO
und nunmehr § 118 SGB.

101 So der OGH in JBI 1962, 262

2 Wie am Anfang der Untersuchung auBer Streit gesteilt wurde, besteht uber die Bejahung des
Regresses dem Grunde nach kein Streit.
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In einer alteren Entscheidung'® hat sich der OHG mit dem Hinweis aus der Affare ge-
zogen, daB der Schéadiger nicht riskiere, zweimal in Anspruch genommen zu werden,
weshalb er die Aktiviegitimation des Sozialversicherungstrdgers unabhangig vom Be-
stehen einer sozialversicherungsrechtlichen Leistungspflicht nicht bestreiten dirfe.
Gschnitzer hat in der Anmerkung zu dieser Entscheidung zu Recht kritisiert, daB § 332
ASVG einen Rechtsiibergang nur bei Leistungspflicht des Sozialversicherungstragers
anordne. Sei diese nicht gegeben, so komme es eben auch zu keiner Legalzession. Im
dbrigen kénne der Schuldner auch bei einer gewillkirten Zession bei Inanspruchnahme
durch den Zessionar einwenden, daB eine Zession nicht stattgefunden habe.

b) Stililschweigend gewillkirte Zession

Selb hat in der Besprechung zu einer OGH-Entscheidung'®, in der der Beklagte ein-
gewendet hatte, daB dem klagenden Sozialversicherungstrager die Aktiviegitimation
fehle, weil kein Arbeitsunfall gegeben sei, wahrend der OGH in der konkreten Entschei-
dung das Vorliegen eines Arbeitsunfalls bejahte, das Problem aufgegriffen und vorge-
schlagen, in solchen Féllen eine stillschweigend gewillkurte Zession anzunehmen, die
sich aus der Hingabe und der Annahme der Sozialversicherungsleistung ableiten lasse.
Der OGH hat das (bernommen und diese Ansicht seither in standiger Rechtspre-
chung'® als Begriindung fir den RegreBanspruch des Sozialversicherungstragers bei
erbrachten Leistungen trotz Nichtbestehens einer sozialversicherungsrechtlichen Lei-
stungspflicht verwendet.

c) Analoge Anwendung des § 332 ASVG

Krejci® hat sich gegen die Konstruktion der von Selb entwickelten stillschweigend
gewillkiirten Zession gewendet. Es ist ihm zu folgen, wenn er ausfihrt, daB man in der
Entgegennahme einer Sozialversicherungsleistung keine konkludente Zession gemé&B
§ 863 ABGB sehen kénne'”’, weil ein beidseitig unbewuBter VertragsschluB der Rechts-
geschéftslehre unbekannt sei'®.

Der OHG ist ihm bisher nicht gefoigt. In der Entscheidung ZVR 1976/112 hat er darauf
hingewiesen, daB er keinen Grund sehe, von der Begrindung der bisherigen Recht-
sprechung abzugehen, weil auch die von Krejci vorgeschlagene Lésung zu keinem an-
deren Ergebnis fiihre. Krejci'™ hat darauf geantwortet, daB es bei gleichem Ergebnis
umso leichter fallen miBte, eine fragwiirdige Begrindung aufzugeben. In der Entschei-
dung SZ 56/44 = EvBI 1983/119 hat der OGH es dahingestellt lassen, ob der RegreBan-
spruch des Sozialversicherungstréagers mit einer stillschweigend gewillkarten Zession
oder mit Hilfe einer analogen Anwendung des § 332 ASVG begrundet wird. Diese AuBe-
rung kénnte als Ankindigung einer bevorstehenden Anderung der Rechtsprechung ge-
deutet werden.

Bevor der OGH auf die von Krejci vorgeschlagene Losung einer analogen Anwen-
dung des § 332 ASVG einschwenkt, soll im folgenden untersucht werden, ob es nicht

103 Bl 1962, 264 mit Anm. von Gschnitzer,

104 ZAS 1967/23 mit Kommentar von Selb.

105 OGH in SZ 42/174; ZAS 1967/23; ZAS 1974/9 mit Kommentar von Selb = Arb 9123; Arb 9239;
ZVR 1976/112; SZ 56/44 = EvBI 1983/119.

s ZAS 1974, 1231f; derselbe, VersRdSch 1978, 353f; derselbe in Tomand|, System 3.2.2.2.

107 ZAS 1974, 1241,

¢ Dazu F. Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsge-
schafts (1967) 36ff.

109 VersRdSch 1978, 355.
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eine noch einleuchtendere Begriindung fir den RegreBanspruch gibt. Das ist insbeson.-
dere deshalb zu priifen, weil die von Kre Ici vorgeschlagene Losungsvariante nicht alle
auftretenden Fille bewadltigen kann, wie er selbst einrdumt:o:

Mit Hilfe der analogen Heranziehung des § 332 ASVG ist weder der Fall I6sbar, dag
ein Sozia!versicherungslréger irrtimlich Leistungen erbringt, ein anderer aber |ej-
stungspflichtig ware, so da8 bereits auf diesen der Schadenersatzanspruch ﬁbergegan-
gen ist, weshalb ein Rechtsiibergang an den Leistenden nicht mehr in Betracht kommt,
noch der, daB ein Sozialversicherungstrager irrtiimlich aufgrund des § 333 ASVG Lei-
stungen erbracht hat. Als Vorzug seines Losungsansatzes hebt Kre jci'" hervor, dag
damit auch die Anwendbarkeit der sozialversicherungsrechtlichen Sonderregelungen
(§ 332 Abs 2—5 ASVG) begriindet werden kann.

d) Vorliegen einer Gesetzeslicke

Wie bei der Priifung einer analogen Anwendung des § 67 VersVG im Privatversiche-
rungsrecht hat man sich auch hier die Frage zu stellen, ob fir den RegreB des Versiche-

rechtliche Norm in Betracht kommt. Sollte das der Fall sein, wire noch immer zu priifen,
ob Besonderheiten des Sozialversicherungsrechls (§ 332 Abs 2—5) nicht dennoch fir
eine Analogie zu § 332 ASVG sprechen.

Wie im Privatversicherungsrecht kommt auch bei irrtimlicher Leistung des Sozialver-
sicherungstragers ein Aufwendungsersatzanspruch gemaB § 1042 ABGB in Betracht.
Damit lassen sich — wie gleich gezeigt wird — alle von Krejci erfaBten Falle I6sen, in
denen ein Sozialversicherungstraiger Leistungen erbringt, ohne daB er selbst oder ein
anderer dazu verpflichtet ist. Aufgrund des § 1042 ABGB kénnen aber auch jene Fille
befriedigend geldst werden, die Krejci bei seiner Loésungsvariante ausdricklich aus-
klammern muBte.

Erbringt ein Sozialversicherungstrﬂger Leistungen, wére aber ein anderer Sozialversi-
cherungstrager leistungspflichtig gewesen, kann bei Anwendbarkeit des § 1042 ABGB

rungstrager als auch gegen den Schadiger vorgehen, denn fiir beide hat er einen Auf-
wand gemacht, den diese nach dem Gesetz selbst hatten machen muassen.

Erbringt ein Sozialversicherungstrager in der irrigen Annahme eines Arbeitsunfalls
Leistungen an den geschadigten Dienstnehmer, wendet der beklagte Dienstgeber ge-
genuber dem originaren Anspruch des Sozialversicherungstragers gemas § 334 Abs 1
ASVG erfolgreich ein, daB kein Arbeitsunfall vorliege, weshalb insbesondere ein Mitver-
schulden des Dienstnehmers zu berlcksichtigen sei, was aufgrund des § 334 Abs 3
ASVG bei einem originaren Anspruch des Sozialversicherungstragers ausgeschlossen
ist, so flhrt die Anwendung des § 1042 ABGB zu dem durchaus sachgerechten Ergeb-

den Dienstnehmer erbracht hat.

Der Umstand, daB mit Hilfe einer direkten Anwendung des § 1042 ABGB der RegreB
des Sozialversicherungstrégers in all jenen Fallen begriindet werden kann, in denen
Krejci auf eine Analogie zu § 332 ASVG zuruckgegriffen hat und dariber hinaus noch
weitere lbsungsbedﬁrftige Félle erfaBt werden, spricht fiir die direkte Anwendung des

"0 ZAS 1974, 128.
""" Ebenda.
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§ 1042 ABGB und gegen eine Analogie zu § 332 ASVG. Es kénnte aber sein, daB der
von Krejci betonte Vorzug seiner Lésung, namlich die sozialversicherungsrechtlichen
Sonderregelungen (§ 332 Abs 2—5) letztlich doch den Ausschlag fir eine Analogie zu
§ 332 ASVG gibt. Das soll im folgenden naher gepraft werden.

e) Sonderregelungen des § 332 ASVG

Das Problem, daB bei einer analogen Anwendung des § 332 ASVG der Anspruchs-
ibergang wenn schon nicht im Zeitpunkt der Leistungspflicht, da es eine solche bei ei-
ner irrtimlichen Leistung nicht geben kann, so doch in dem der Bescheiderlassung
stattfindet, wird vorlaufig ausgeklammert, im Punkt h) wird darauf aber noch zuriickzu-
kommen sein.

§ 332 Abs 2 ASVG ordnet an, daB der Sozialversicherungstrager Leistungen, die der
Schadiger an den Geschadigten erbracht hat, bei seinem RegreBanspruch anrechnen
kann. Obwohl das Wort ,kann® im Sinne pflichtgebundenen Ermessens auszulegen
ist''?, riskiert der Schadiger, zweimal leisten zu missen, bei seinem Bereicherungsan-
spruch gegen den Geschadigten aber leer auszugehen. Die Rechtsprechung stellt an
das Tatbestandsmerkmal ,in Unkenntnis des Ubergangs des Anspruchs gemas Abs 1°
sehr strenge Anforderungen'?. Selbst bei tahridssiger Unkenntnis des Sozialversiche-
rungsrechts ist die Leistung an den Geschadigten nicht schuldbefreiend. Man mag die-
se Auslegung des § 332 Abs 2 ASVG schon als sehr bedenklich ansehen. Keinesfalls zu
rechtfertigen ist es aber, wenn ein Schadiger, der sich die Kenntnis des gesamten So-
zialversicherungsrechts verschatfft, zu dem Ergebnis gelangt, daB keine sozialversiche-
rungsrechtliche Leistungspflicht besteht und deshalb an den Geschadigten leistet, bei
irtamlicher Leistung des Sozialversicherungstragers einer abermaligen Inanspruch-
nahme durch diesen ausgesetzt wire. Eine analoge Anwendung des § 332 Abs 2 ASVG
ist bei irrtimlicher Leistung des Sozialversicherungstragers als nicht sachgerecht anzu-
sehen.

§ 332 Abs 3 ASVG hat nur die klarstellende Bedeutung, daB die Regelung des § 333
ASVG abschlieBend sein soll.

§ 332 Abs 4 ASVG wird selbst bei Leistungspflicht des Sozialversicherungstragers so
eng wie nur moglich ausgelegt''*. Krejci'** hat sogar erwogen, § 332 Abs 4 ASVG als
nichtige, weil sinnlose Norm anzusehen, hat sich dann aber fir eine Beweislastumkehr
zugunsten des Sozialversicherungstragers entschieden. Diese Anordnung widerspricht
schadenersatzrechtlichen Prinzipien, nach denen der Geschadigte die Beweislast fur
den Umfang seines Schadens tragt. Es besteht meines Erachtens kein AnlaB, dieser in
ihrem Kernbereich schon fragwiirdigen Norm mittels einer Analogie einen weiteren An-
wendungsbereich zu verschaffen.

Durch § 332 Abs 5 ASVG wird ein RegreBausschluB des Sozialversicherungstragers
angeordnet, sofern ein Arbeitskollege einen anderen im selben Betrieb Beschaftigten
leicht fahrldssig am Korper verletzt und der Sozialversicherungstrager aufgrund dieser
Koérperverletzungen Leistungen zu erbringen hat''. Erbringt der Sozialversicherungs-

112 Krejci in Tomandi, System 3.2.5.1.3.

113 Nachweise bei Krejci in Tomandl, System 3.2.5.1.3. FN 1,2, 3.

114 So nun auch der OGH in SZ 47/133 = EvBI 1975/174 im AnschiuB an Krejci, Schadenersalz
und pauschalierter Individualregre8 nach § 332 (4) ASVG, JBI 1965, 605ff.

15 JBI 1965, 611.

18 Der aufrechterhaltene RegreBanspruch gegen den Haftpflichtversicherer ist in diesem Zusam-
menhang nicht von Interesse.
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trager dem Schadenersatz kongruente Leistungen, so ist er wie ein Dritter zu behan-
deln, der fir den Schadiger freiwillig in Vorlage getreten ist. Durch Vorleistung eines
Dritten kann sich aber an der Haftung des Schédigers nichts andern, weshalb dem So-
Zialversicherungstréger bei irrtimlich erbrachten Leistungen auch bei leichter Fahrlas-
sigkeit des Dienstnehmers ein RegreBanspruch zusteht.

Die nahere Analyse der in § 332 ASVG normierten Sonderbestimmungen''’ hat erge-
ben, da8 sie nicht nur eine Analogie zu § 332 ASVG nicht zwingend geboten erscheinen
lassen, sondern da8 ihre Anwendung bei irrtimlicher Leistung eines Sozialversiche-
rungstragers als nicht passend anzusehen ist.

f) Parallelen zum Privatversicherungsrecht

Die bisherigen Ergebnisse sprechen dafir, bei irrtimlicher Leistungserbringung
durch den Sozialversicherungstrager zur Begriindung von dessen RegreBanspruch
§ 1042 ABGB heranzuziehen, womit sich ein Gleichklang zwischen Sozial- und Privat-
versicherungsrecht ergeben wiirde. Die dort ermittelten Abweichungen zwischen einer
analogen Anwendung der Legalzessionsnorm und einer direkten des § 1042 ABGB
spielen zum Teil auch im Sozialversicherungsrecht eine Rolle:

Mit Ausnahme des Schmerzensgeldanspruchs besteht zwischen den Anspriichen
des Versicherten und denen des Sozialversicherungstragers gemas § 336 ASVG An-
spruchskonkurrenz, hinsichtlich des Quotenvorrechts wird ein solches des Versiche-
rungstragers angenommen. Das gilt auch bei Anwendung des § 1042 ABGB; zwischen
geschuldeten und irrtimlich erbrachten Leistungen ergibt sich diesbeziglich anders als
im Privatversicherungsrecht kein Unterschied.

Erbringt der Sozialversicherungstrager irrtimlich eine Leistung, ist diese so zu behan-
dein, als ob ein beliebiger Dritter freiwillig fiir den Schadiger in Vorlage getreten ist. Da
Schadenersatzanspriiche auch zwischen Familienangehérigen entstehen, kann der Lei-
stende bei Tilgung dieses Schadenersatzanspruchs grundsatzlich RegreB beim fami-
lienangehérigen Schadiger nehmen.

Wie im Abschnitt 11l 1 f) g) nédher ausgefiihrt wurde, stehen dem Schadiger auch ge-
gen den origindren Anspruch aus § 1042 ABGB alle Einwendungen zu, die er gegenden
Geschadigten hatte erheben kdnnen; auch hinsichtlich des Rickgriffs gegen mehrere
Schédiger macht es keinen Unterschied, ob der RegreBanspruch auf § 1042 ABGB oder
eine Legalzession gestitzt wird.

Auch hinsichtlich der verjahrungsrechtlichen Probleme ergeben sich keine vom Pri-
vatsversicherungsrecht abweichenden Ergebnisse, weshalb auf die Ausfihrungen im
Abschnitt Ill 1 h) verwiesen werden kann.

g) Freiwillige Leistungen im Sozialversicherungsrecht

Die Sozialversicherungstréger erbringen zwar keine Kulanzleistungen aus geschaftli-
chen Ricksichten, sie sind vielmehr bei der Erbringung ihrer Leistungen an das Legali-
tatsprinzip gebunden. Es gibt aber dennoch im Sozialversicherungsrecht eine gewisse
Entsprechung zu den freiwilligen Leistungen des Privatversicherungsrechts. Im Gegen-
satz zu den Pflichtleistungen hat ein Sozialversicherungsnehmer auf eine freiwillige
Leistung keinen Rechtsanspruch, diese erbringt der Sozialversicherungstrﬂger vielmehr
nach seinem Ermessen.

""" Auf das Problem des Zeitpunkts des Anspruchsibergangs wird unter h) naher eingegangen,
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In der Entscheidung ZVR 1977/9 hat der OGH die Anwendbarkeit der Legalzessions-
norm des § 332 ASVG auf die freiwilligen Leistungen zu Recht verneint. Er hat darauf
hingewiesen, daB dies im konkreten Fall keine Rolle spiele, weil der Sozialversiche-
rungstrager seine Leistung schon erbracht habe. Damit wird das maBgebliche Kriterium
angesprochen: Kann der Versicherungsnehmer den dem Schadenersatzanspruch ent-
sprechenden Bedarf gegen den Sozialversicherungstrager durchsetzen, wie das bei
den Pflichtleistungen der Fall ist, so ist es hinzunehmen, daB er bereits im Zeitpunkt der
Leistungspflicht des Sozialversicherungstragers seine Aktivliegitimation zur Geltendma-
chung des Schadenersatzanspruchs verliert. Die Durchsetzung dieses Bedarfs gegen-
Uber dem Sozialversicherungstrager ist zumindest nicht schwieriger als gegen den
Schadiger, und auBerdem ist die Bonitat des Sozialversicherungstragers nicht schlech-
ter als jene des Schadigers.

Besteht eine solche Durchsetzungsmdglichkeit jedoch nicht, wirde es dem Sinn und
Zweck des Sozialversicherungsrechts widersprechen, das dem geschéadigten Sozialver-
sicherungsnehmer die Durchsetzung gegen den Schadiger erleichtern soll, indem der
Sozialversicherungstrager fir diesen in Vorlage tritt und dem Sozialversicherten das In-
solvenzrisiko des Schadigers abnimmt, wenn der Geschadigte anstelle eines durchsetz-
baren Schadenersatzanspruchs die Aussicht auf eine Sozialversicherungsleistung er-
hielte, auf die er keinen Rechtsanspruch hat. '

In der Entscheidung SZ 56/44 = EvBI 1983/119 hat der OGH bei den Rehabilitations-
maBnahmen aber anders entschieden. Da der Sozialversicherungstrager nach pflicht-
gemaBem Ermessen zu deren Erbringung verpflichtet sei, liege hier keine freiwillige
Leistung, aber auch keine Pflichtleistung, sondern eine solche sui generis vor. Aus der
Entscheidung geht nicht hervor, ob die Sozialversicherungstrager die rein freiwilligen
Leistungen nicht nach pflichtgebundenem Ermessen zu erbringen haben oder worin
sonst der Unterschied liegen sollte. MaBgeblich ist meines Erachtens, daB der gescha-
digte Sozialversicherungsnehmer auf soiche MaBnahmen keinen durchsetzbaren
Rechtsanspruch hat. Deshalb darf er die Aktivliegitimation zur Geltendmachung seines
durchsetzbaren Schadenersatzanspruchs erst in dem Zeitpunkt verlieren, in dem der
Sozialversicherungstrager die Ermessensleistung erbracht hat. Als RegreBnorm kommt
auch in diesen Féllen § 1042 ABGB in Betracht''.

h) Aktiviegitimation

§ 332 ASVG unterscheidet sich von § 1358 ABGB und § 67 VersVG dadurch, daB der
Forderungsiibergang bereits im Zeitpunkt der Leistungspflicht stattfindet. Bei den frei-
willigen Leistungen ist ein derart friiher Ubergang abzulehnen, weil die Rechtsstellung
des Geschadigten durch die Existenz der Sozialversicherung nicht verschlechtert wer-
den soll. Bei den vom Sozialversicherungstrager irrtimlich erbrachten Leistungen kann
auf den Zeitpunkt der Pflicht zur Leistungserbringung nicht abgestellt werden, weil es

118 Zu erwégen wére eventuell auch, auf den Zeitpunkt des rechtskréftigen Bescheids abzustellen,
weil ab diesem Zeitpunkt die Durchsetzung des Anspruchs des geschadigten Sozialversiche-
rungsnehmers gegen den Sozialversicherungstrager gewahrleistet erscheint. Ein solches Er-
gebnis lieBe sich uU mit Hilfe eines teleologisch reduzierten § 332 ASVG erzielen. Die teleologi-
sche Reduktion bestinde darin, den Anspruchsibergang nicht schon im Zeitpunkt der Lei-
stungspflicht des Sozialversicherungstrigers, sondern erst in dem der Durchsetzbarkeit durch
den Sozialversicherungsnehmer eintreten zu lassen. Auch eine analoge Anwendung des
§ 1358 ABGB wire m.E. Uberlegenswert, weil der Sozialversicherungstrager aus seiner Sicht
zur Leistungserbringung verpflichtet ist.
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eine solche nicht gibt. Kre jci'® gelangt mit Hilfe einer Analogie zu § 332 ASVG bei sol-
chen Leistungen, bei denen kein Bescheid ergeht, zum Zeitpunkt der tatsachlichen Er-
bringung, wie das auch bei Anwendung des § 1042 ABGB der Fall ist. Bei solchen, bei
denen ein Bescheid ergeht, ist seiner Meinung nach auf den Zeitpunkt des rechtskrafti-
gen Bescheids abzustellen. In diesem Punkt hat der Ansatz von Krejci den Vorzug, daB
der Soziaiversicherungslr&ger zu einem friheren Zeitpunkt aufgrund seiner Aktiviegiti-
mation hinsichtlich des Ubergegangenen Schadenersatzanspruchs auch ein Feststel-
lungsbegehren beziglich nicht auszuschlieBender kinftiger Schadenersatzanspriiche
stellen kann, um die Verjahrung zu unterbrechen. Obwohl sich zunehmend kritische
Stimmen gegen diese schadenersatzrechtliche Rechtsprechung erheben'®, weil ein An-
spruch vor seiner Félligkeit nicht verjahren kénne, halt der OGH an seiner Meinung
fest'z!,

Dieses Problem, das sich einerseits bei freiwilligen Leistungen stellt, andererseits
aber auch durch die Konstruktion der stillschweigend gewillkirten Zession nicht befrie-
digend geldst werden kénnte, weil danach der Schadenersatzanspruch erst jeweils mit
erbrachter Sozialversicherungsleis'ung Ubergeht, somit also die noch nicht félligen An-
spruchsteile ebenfalls ausgeklammert bleiben'#, kénnte aber wie folgt entschérft wer-
den:

Ausnahmsweise wird auch die Feststellungskiage eines am Rechtsverhaltnis nicht
beteiligten Dritten fir zulassig erachtet'®, Es ware zu erwagen, dem Sozialversiche-
rungstrager eine Klage auf Feststellung des Inhalts zu gestatten, daB festgestelit werde,
daB der Schadiger dem Geschédigten fir kiinftige Schaden insoweit zu haften habe, als
der Sozialvefsicherungstrﬁger dem Geschadigten leistungspflichtig wird. Aus verjah-
rungsrechtlicher Sicht bestiinden gegen eine solche Konstruktion keine Bedenken, da
der Schadiger auch durch eine solche Klage gewarnt wird und er letztlich nur von dem
belangt wird, der ihn auch in Zukunft in Anspruch nehmen wird.

Iv. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Nach allgemeinem birgerlichen Recht wird der Rickersatzanspruch des blo8 in
Vorlage getretenen Zahlers gegen den, der die Schuld letztlich tragen soll, auf unter-
schiedliche RegreBnormen gestatzt, je nachdem, ob der Zahler dem Dritten gegenuber
zur Leistung verpflichtet war oder nicht. Demijenigen, der sich seiner Zahlungspflicht
nicht entziehen konnte, wird die starkste Rechtsstellung eingerdumt: Im Weg der Legal-
zessionsnorm des § 1358 ABGB geht auf ihn die Forderung des Glaubigers gegen den
Schuldner {iber. War hingegen der Zahlende dem Glaubiger zur Leistung nicht ver-
pflichtet, kommen neben der rechtsgeschaftlichen Zession fiir den Regref die §§ 1422,
1036f sowie 1042 ABGB in Betracht: Durch das Einlésungsbegehren gemas § 1422
ABGB kann der Zahlende die Einldsung der Forderung bewirken. Unterla8t er dieses,
handeilt er aber mit Fremdgeschaftsfiihrungswillen, kommt ein neu entstandener Auf-
wendungsersatzanspruch gemaB den §§ 1036f ABGB ‘in Betracht. Liegt kein Einlo-
sungsbegehren vor und ist auch ein Fremdgeschaftsfihrungswille zu verneinen, ist sub-
sidiar auf den Bereicherungsanspruch des § 1042 ABGB zuriickzugreifen.

"% ZAS 1974, 127, !

" P. Bydlinski, RdA 1983, 188ff: Koziol, Haftpfiichtrecht | 317; derselbe, RdA 1980, 32ff;
Schubert in Rummel, ABGB |I Rdz 3 zu § 1489.

'*' Nachweise bei Dittrich-Tades, ABGB* E 46, 48.

'# Vgl. dazu Krejci, ZAS 1974, 126.

'# Vgl. dazu Fasching, Kommentar zu den ZivilprozeBgeselzen Il § 228 Anm. 22.
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2. Die Legalzessionsnormen der §§ 67 und 158f VersVG und des § 332 ASVG erfillen
die gleiche Funktion wie § 1358 ABGB, namlich die, daB ein in Vorlage tretender Zahler
die endgultige Schuldtragung auf den Schuldner Gberwalzen kann, was konstruktiv da-
durch geschieht, daB die Forderung des Glaubigers gegen den Schuldner auf den Zah-
lenden (§§ 67, 158f VersVG) bzw. Verpflichteten (§ 332 ASVG) ibergeleitet wird. Auch
hinsichtlich der Ausgestaltung des RegreBanspruchs im Detail bestehen Parallelen zwi-
schen den §§ 67 und 158f VersVG, § 332 ASVG und § 1358 ABGB. Durch einen Ver-
zicht des Glaubigers auf eine Sicherheit wird der RegreB des Inanspruchgenommenen
nicht beeintrachtigt bzw. dieser kann dem Glaubiger einwenden, daB er ihn nur insoweit
in Anspruch nehmen dirfe, als der Glaubiger nicht durch Verzicht auf weitere Sicherhei-
ten seinen RegreBanspruch verkiirzt habe (§ 67 Abs 1 Satz 3 VersVG, §§ 896, 1360
ABGB). Der Glaubiger genieBt beim RegreB gegen den Schuldner ein Befriedigungsvor-
recht (§ 1358 ABGB, §§ 67 Abs 1 Satz 2, 158f Satz 2 VersVG). § 67 Abs 2 VersVG ord-
net an, daB dem Versicherer kein RegreB gegen einen Familienangehdrigen zustehen
soll, weil dadurch der Zweck der Versicherungsleistung vereitelt wirde. Auch im Sozial-
versicherungsrecht wird ein RegreBanspruch des Sozialversicherungstragers gegen Fa-
milienangehorige grundsatzlich verneint.

3. Wahrend nach allgemeinem birgerlichen Recht eine Legalzessionsnorm dann aus-
scheidet, wenn der Zahlende dem Dritten zur Leistung nicht verpflichtet war, wird so-
wohl im Sozial- als auch im Privatversicherungsrecht eine — analoge — Anwendung der
jeweiligen Legalzessionsnormen auch dann vertreten, wenn der Versicherer irrtimlich
oder aus Kulanz geleistet hat. Eine solche Anwendung wiirde aber das Vorliegen einer
Gesetzeslicke voraussetzen. Zeigt sich jedoch, daB mit Hilfe der direkten Anwendung
von Normen des ABGB sachgerechtere Ergebnisse erzielt werden, ist das Vorliegen ei-
ner Liicke und damit eine analoge Anwendung der §§ 67 und 158f VersVG bzw. 332
ASVG zu verneinen.

4. Im Privatversicherungsrecht muB der Versicherer dem Versicherungsnehmer beim
RegreB den Vortritt lassen (Befriedigungsvorrecht, Quotenvorrecht), weil der Versiche-
rer fir die Erbringung seiner Leistung in Form der Pramie bereits eine Gegenleistung er-
halten hat und sein RegreB nur dazu dient, eine ungerechtfertigte Entlastung des Sché-
digers durch eine fremde Versicherung und eine Bereicherung des eigenen Versiche-
rungsnehmers zu verhindern. Erbringt der Versicherer hingegen eine Leistung, die Gber
seine Verpflichtung aus dem Versicherungsvertrag hinausgeht, tragt der Aquivalenzge-
danke nicht mehr. Deshalb hat es hinsichtlich der Frage des Befriedigungsvorrangs bei
der allgemeinen Regel des Prioritatsprinzips zu bleiben. Hinsichtlich der Frage des Quo-
tenvorrechts ist ein solches des Versicherers anzunehmen. Dieses Ergebnis ergibt sich
nur bei Anwendung des § 1042 ABGB, nicht aber bei einer analogen des § 67 VersVG.

5. Auch der RegreBausschluB gegen einen Familienangehdrigen |aBt sich nur unter
Hinweis auf die Aquivalenz zwischen Pramie und Versicherungsleistung rechtfertigen.
Erbringt hingegen der Versicherer eine Leistung, die Uber seine Leistungspflicht hinaus-
geht, ist er wie ein beliebiger freiwillig oder irrtimlich zahlender Dritter zu behandeln.
Ihm steht hinsichtlich dieser erbrachten Leistung ein RegreB gegen den Familienange-
hérigen zu, was sich bei Anwendung des § 1042 ABGB zwangslaufig ergibt. Wirde man
. den RegreB hingegen gestitzt auf eine analoge Anwendung des § 67 Abs VersVG ab-
lehnen, wére die endgiiltige Schadenstragung von dem — zufélligen — Umstand ab-
hangig, wer — sei es auch irrtimlich — als erster zahlt, ein Ergebnis, das den Wertun-
gen des § 896 ABGB eindeutig widerspricht.
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6. Eine analoge Anwendung der privatversicherungsrechtlichen Legalzessionsnor-
men ist nicht deshalb geboten, um dem Schadiger seine Einwendungen zu erhalten, g,
kann diese gegen den originaren Bereicherungsanspruch (§ 1042 ABGB) ebenso erhe-
ben wie gegen den auf den Versicherer Ubergeleiteten Schadenersatz- bzw. RegreBan-
spruch.

7. Wahrend der Glaubiger jeden Solidarschuldner oder Birgen auf das Ganze in An-
spruch nehmen kann, steht dem RegreBschuldner, der dem Glaubiger mehr als seinen
Anteil geleistet hat, nur noch ein RegreBanspruch nach Bruchteilen zu, obwohl auch der
RegreBanspruch auf die Legalzessionsnorm des § 1358 ABGB gestitzt wird, wodurch
die Forderung auf den RegreBschuldner so Ubergeht, wie sie beim Glaubiger bestanden
hat. Wiirde man § 1042 ABGB wértlich verstehen, wirde der freiwillig Zahlende von je-
dem Solidarschuldner oder Birgen die ganze Schuld verlangen kdnnen, weil er einen
Aufwand gemacht hat, den ein jeder von ihnen nach dem Gesetz selbst hatte machen
mussen. Da die Rechtsordnung einem freiwillig Leistenden keinesfalls eine starkere
Rechtsstellung einrdumen will als einem Solidarschuldner oder Blrgen, der sich seiner
Leistungspflicht nicht entziehen kann, ist § 1042 ABGB in der Weise teleologisch zu re-
duzieren, daB auch dem freiwillig Leistenden nur ein RegreB nach Bruchteilen einzuréu-
men ist. Die Anwendung des § 1042 ABGB fiihrt dann zum gleichen Ergebnis wie eine
analoge des § 67 VersVG.

8. Abweichend von der herrschenden Lehre steht meines Erachtens einem freiwillig
leistenden Dritten nicht eine 30jahrige Verjdhrungsfrist zur Verfigung, sondern nur die
des getilgten Anspruchs. Demjenigen hingegen, der sich seiner Leistungspflicht nicht
entziehen kann, stehen meines Erachtens jedenfalls sechs Monate zur Durchsetzung
des RegreBanspruchs zur Verfligung, was mit Hilfe einer Analogie zu den §§ 6 AHG und
6 DHG begriindet werden kann. Dieses Ergebnis entspricht der Wertung, daB ein freiwil-
lig Leistender prifen kann, ob er leisten will und ob sein RegreBanspruch durchsetzbar
ist, wahrend ein Solidarschuldner oder Birge bei Inanspruchnahme durch den Gldubi-
ger sich seiner Leistungspflicht nicht entziehen kann. Der erhéhten Schutzwirdigkeit
des Blirgen bzw. Solidarschuldners entspricht ein Hinausschieben des Ablaufs der Ver-
jahrungsfrist. Diese Differenzierung ist auch im Privatversicherungsrecht zu beriicksich-
tigen, was nur bei Anwendung des § 1042 ABGB, nicht aber bei einer analogen des § 67
VersVG erreicht wird.

9. Aufgrund der fehlenden Bindungswirkung der Zivilgerichte an Entscheidungen der
Sozialversicherungstrager kommt es dazu, daB ein Sozialversicherungstrager an den
Geschédigten Leistungen erbracht bzw. sich zu solchen bescheidmaBig verpflichtet hat,
die er nach Ansicht des den RegreBanspruch beurteilenden Zivilrichters nicht hatte er-
bringen missen. Aus dessen Sicht liegt eine irrtimliche Leistung vor. Um dem Sozial-
versicherungstrager bei auBer Streit stehendem Haftpflichtverhaitnis dennoch einen Re-
greB zu gewédhren, hat Selb vorgeschlagen, eine stillschweigend gewillkiirte Zession an-
zunehmen. Krejci hat darauf verwiesen, daB diese Rechtsfigur der Rechtsgeschafts-
lehre widerspricht und hat seinerseits eine Analogie zu § 332 ASVG vorgeschlagen.

10. Eine analoge Heranziehung einer Norm setzt aber eine Gesetzesliicke voraus. Da
mit Hilfe der direkten Anwendung des § 1042 ABGB all jene Falle befriedigend gel6st
werden kdnnen, bei denen Krejci auf eine Analogie zu § 332 ASVG zuriickgreift, ist
eine Analogie schon deshalb zu verneinen. Fir die direkte Heranziehung des § 1042
ABGB spricht weiters noch der Umstand, daB damit l6sungsbedirftige Sachverhalte be-
friedigend geldst werden kénnen, die Krejci ausdriicklich ausklammern muBte.
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11. Gegen eine analoge Anwendung des § 1042 ABGB sprechen auch nicht die in
§ 332 Abs 2—5 ASVG geregelten sozialversicherungsrechtlichen Sondernormen.

12. Eine analoge Anwendung des § 332 ASVG auf Jfreiwillige* Sozialversicherungs-
leistungen — das sind solche, auf die der Versicherungsnehmer keinen durchsetzbaren
Rechtsanspruch hat — ist deshalb bedenklich, weil der Versicherungsnehmer dadurch
einen durchsetzbaren Schadenersatzanspruch gegen einen nicht durchsetzbaren An-
spruch gegen den Sozialversicherungstrager eintauschen wiirde, durch das Sozialversi-
cherungsrecht die Rechtsstellung des Sozialversicherungsnehmers aber keinesfalls
verschlechtert werden solite. Stitzt man den RegreBanspruch hingegen auf § 1042
ABGB, wird der Versicherungsnehmer vor einer solchen Verschlechterung seiner
Rechtsposition bewahrt.

13. Die analoge Anwendung des § 332 ASVG bei freiwilligen Leistungen hat den Vor-
teil, daB auf den Sozialversicherungstrager nicht erst im Zeitpunkt der Leistungserbrin-
gung, sondern schon im Zeitpunkt der Bescheiderlassung die Aktivlegitimation zur Gel-
tendmachung einer Feststellungsklage, um die Verjahrung zu unterbrechen, Ubergeht.
Der OGH hélt namlich trotz zunehmender Kritik an seiner Ansicht fest, daB ein Schaden-
ersatzanspruch noch vor seiner Faligkeit verjahren kann. Dadurch droht dem zu einer
freiwilligen Leistung verpflichteten Sozialversicherungstrager die Gefahr, daB der Re-
greBanspruch gegen den Schadiger verjahrt, weil der Geschadigte auf Grund der ,Lei-
stungspflicht” des Sozialversicherungstragers keine Anstrengungen zur Unterbrechung
der Verjahrung des Schadenersatzanspruchs unternimmt, der spéater leistungspflichtige
Sozialversicherungstrager aber bei Anwendung des § 1042 ABGB vor Erbringung sei-
ner Leistungen noch nicht aktiviegitimiert ist. Ein Ausweg aus diesem Problem konnte
darin bestehen, dem Sozialversicherungstrager, der kinftig zu freiwilligen Leistungen
verpflichtet ist, bereits vor seiner Leistungserbringung die Aktiviegitimation zur Einbrin-
gung einer Feststellungsklage einzurdumen.

Dr. Claudio Urero, Mailand:

Streiflichter auf Besonderheiten der italienischen
Versicherungswirtschaft *

Es erscheint nicht notwendig, Uber den italienischen Versicherungsmarkt und die dort
tatigen Geselischaften zu sprechen, da diese Strukturen in Osterreich sicherlich ohne-
hin bekannt sind.

Es ist ein Markt, der noch nicht vdllig .Insurance minded" ist. Das muB man sich bei
der Prifung der neuen Produkte und deren Werbung vor Augen halten. Die Massenme-
dien werden in Italien an sich wenig zur Werbung geniitzt. Die Versicherer machen wohl
Zeitungs-, Radio- und Fernsehwerbung, aber — meiner Meinung nach — auf eine zu all-
gemeine und wenig eindringliche Weise. Man geht eher den Weg, einfache Biindelpro-
dukte anzubieten, die auf bestimmte Kundenprofile ausgerichtet sind. Oft handelt es
sich nur um die Sammlung verschiedener schon laufender Polizzen, z. B. fir Hausbe-
sitz, kleingewerbliche Betriebe oder Verkaufsgeschafte. Vereinfachungen dieser Art
sind sicherlich zweckméBig. Neben diesen Gblichen Deckungsformen gibt es neue inter-
essante Produkte.

* Vortrag vor der Osterreichischen Geselischaft fir Versicherungsfachwissen am 28. 1. 1986

414



Bauwesenversicherung

Seit kurzer Zeit wurde im Bereich der Bauwesenversicherung eine Globalpolizze auf
den Markt gebracht. Es handelt sich um ein vollig neues Produkt, das das zivile Werk —
das typische Wohngebé&ude fir eine gewisse Familienzahl — vom Baubeginn bis zur
Fertigstellung und dariiber hinaus fir die folgenden 10 Jahre deckt. Es erfaBt im ersten
Teil der Polizze alle Risken, die iblicherweise im Rahmen einer CAR-Polizze versichert
sind, im zweiten Teil jene Risken, die der Art. 1669 des Italienischen Burgerlichen Ge-
setzes (Gebaudeschaden und Konstruktionsfehler) fiir die Gewahrleistung normiert.
Nach meiner Meinung gab es Bedart fiir diese Versicherungsform, der sich auf folgende
Momente stitzt:

— Die Notwendigkeit, den Immobilienmarkt mit Bauwerken Zu versorgen, die einer Qua-
litatskontrolle unterstelit und gegen Schaden durch Material- und Konstruktionsfehler
geschitzt werden kénnen; Voraussetzung ist hier allerdings, daB der Versicherer ei-
nen Kontrolldienst wahrend der Plan- und Bauphase bestellt, der neben ginstiger
Pramiengestaltung einen Wegfall des Regresses dem Baufiihrer gegeniiber erlaubt.

— Die folgerichtige Notwendigkeit, eine Deckungsform zu finden, die sich nicht mehr
nach dem Verschuldensprinzip orientiert.

— SchlieBlich der Wunsch nach langfristiger Deckung bis zum Ablauf eines Jéhrzehn-
tes nach Fertigstellung des Bauvorhabens.

Seit 1982 wurde die Frage einer 10jahrigen Garantie fiir Schaden an Bauwerken aus-
fhrlich diskutiert. Damals fand eine Konferenz in Turin statt, an der Aufsichtsbehérde,
Versicherer, Unternehmer und Wissenschaftler teilnahmen. Die Gespréache fihrten zu
einer Studie Uber die Versicherungsméglichkeit einer Qualitatskontrolle bei Bauarbei-
ten. Die Versicherer stitzten ihre Uberlegungen auf die franzdsische Erfahrung. Sie
flhrte in Frankreich zu dem Gesetz ,Spinetta” 1978 tber die Versicherungspflicht, d. h.

— alle Unternehmer werden zur Haftpflichtversicherung verhalten,

— die Eigentimer bzw. Errichter eines Gebaudes werden zu einer Bauschadenversi-
cherung, der sogenannten Dommage Ouvrages, mit RegreBmaéglichkeit dem Haften-
den gegeniber verpflichtet.

Die daraus resultierende Bundelversicherung ,Police Unique Chantiers* wurde in den
italienischen Untersuchungen bertcksichtigt. Eine Arbeitsgruppe unter der Bezeich-
nung ANCE, die Erbauer, Prifungsfirmen und Versicherer vereinigte, wurde gegriindet,
um die Frage der Versicherungsmoglichkeit der Qualitatskontrolle von Bauwerken zu
prafen. Man wollte damit dem Erbauer ein Uberpriftes Produkt sowie eine 10jahrige
Deckung zu angemessener Pramie anbieten, wobei Vorteile der technischen Kontrolle
Zu nutzen waren.

Es entstand die neue Bauwesenglobalpolizze. Diese umfaBt, wie gesagt:

— die Bauperiode und damit die Deckung aller Risken, die mit der Ausflihrung des Wer-
kes verbunden sind, sei es fiir Bauschaden, Schaden an der Bauausstattung oder
Drittschéden (ibliche CAR-Deckung),

— die folgende 10jahrige Periode, die mit Ubergabe des Bauwerkes, also mit Beendi-
gung der CAR-Deckung zu laufen beginnt; versichert sind Schaden, die das Werk
wegen eines Mangels an Material und Bauausfiihrung erleidet.

In den Versicherungsschutz kénnen Gberdies fiir die Zeit von 5 Jahren ab Fertigstel-
lung Wasserdichtungsmangel einbezogen werden.
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