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1. Teil
Die Haftung der
Ver sicherungsunter nehmen sowie
der Versicherungsmakler fur deren Mitarbeiter

A. Problemstellung und Begriffsbestimmungen

Die Versicherungswirtschaft ist zum unverzichtbaren Standbein al-
ler Gesellschaften moderner westlicher Pragung geworden, sie bewahrt
hart erworbenen Wohlstand und ist dynamischer Wachstumsmotor. Die
vielbeschworenen goldenen Zeiten sind freilich auch fir sie vorlber:
Anpassungsstrategien an die Internationalisierung, ja Globalisierung der
Mérkte sind ebenso Gebot der Stunde wie die Bestellung neuer Tatig-
keitsfelder. Unter dem Stichwort ,, Allfinanzkonzept® werden zuneh-
mend Produkte vertrieben, die bisher ausschliefdlich dem Bankensektor
vorbehalten waren und an die damit befassten Mitarbeiter erhbhte An-
forderungen stellen, die dabel gleichsam zu Vermogens- und Anlage-
beratern werden. Deren Aus- und Weiterbildung, schon bisher von
entscheidender Bedeutung, ist mit der zunehmenden Komplexitat der
Aufgaben unabdingbar geworden.

Gleichzeitig steigt die Erwartungshaltung des Kunden: Die
mangelnde Zufriedenheit mit dem gekauften Produkt wird immer weni-
ger als Folge eigener Fehlentscheidung akzeptiert, sondern vom Stre-
ben nach Inanspruchnahme des Verkaufers, der alfdlige Vermo-
gensnachteile (wie auch das Ausbleiben der erwarteten Vorteile) tun-
lichst ausgleichen soll, verdréngt™ Allenthalben ist die angloamerika-
nische Maxime, Ungltcksfalle nicht einfach als solche abzutun, son-
dern in erster Linie Schuldige und damit zum Schadenersatz Ver-
pflichtete auszumachen, im Vormarsch. Unterstitzt wird diese Ge-
sinnung fraglos durch die nationale wie die internationale Rechtsent-
wicklung, die immer zahlreichere und auch schérfere Verhaltensmali-
regeln und korrespondierende Haftungstatbestande normiert”.

! Der Standard vom 8.4.1997, 19.
2 Stichworte dazu wéren etwa: Anlegerschutzrichtlinie, neues VersV G, MaklerG.
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Vorsicht scheint daher geboten: Wie in der Folge zu zeigen sein wird,
kann die Grol3zigigkeit des Versicherungsmitarbeiters bzw VM im Ge-
sprach mit dem Kunden — etwa bei der Auslegung von Versicherungsbedin-
gungen oder der Annahmepolitik der Gesellschaft — ebenso zum Bumerang
werden und Schadenersatzpflichten ausldsen wie das Vermitteln des Ein-
drucks, nichts sei einfacher, als Milliondr zu werden, und der Versicherungs-
as V%mbgensberater sei personlicher Wohltéter ohne eigene Provisionsinte-
ressen-.

Fehler hafte Beratung des Versicherungsnehmers bzw Kunden (im
folgenden kurz: VN) durch Mitarbeiter des Versicherers (=, Versiche-
rung“ = Versicherungsunternehmen, im folgenden kurz: VU) und durch
Versicherungsmakler (VM) ist in vielen Spielarten denkbar, von der
fehlerhaften Beratung des Auliendienstmitarbeiters Uber den ortli-
chen Geltungsbereich des Versicherungsschutzes bis hin zur telefoni-
schen Auskunft des Prokuristen des Maklers tber die Auslegung des
Begriffs ,,Glasbruch®, Gleiches gilt fir Fehlausktinfte bei der Betreu-
ung im Schadenfall.

Im MaklerGElfindet sich in Fortfuhrung des bisherigen Handels-
maklerbegriffs (§ 93 HGB) erstmals eine explizite Definition des VM
Gem 8§81 MaklerG ist ,Makler®, wer aufgrund einer privatrechtlichen
Vereinbarung (des Maklervertrags) fur den Auftraggeber Geschafte
mit einem Dritten ver mittelt, ohne (von einem VU) sténdig damit be-
traut zu sein. Wer als Makler gewer bsmali3ig Geschéfte tber Gegens-
tande des Handelsverkehrs vermittelt, ist gem 8§ 19 Abs 1 ,Handels
makler”. Ein Handelsmakler, der Versicherungsvertrage vermittelt, ist
gem 8 26 Abs 1 ,Versicherungsmakler“™, auf den die besonderen Vor-
schriften der 88 26 — 32 MaklerG neben den allgemeinen Vorschriften
des 1. Telles des MaklerG anzuwenden sind.

Weder der Abschluss einer Rahmenprovisionsver einbarung mit
dem VU noch die stédndige Betrauung durch den VN nimmt dem VM
diese Eigenschaft (8 26 Abs 1 Satz 2). Schliefdlich ist auch der blof3e (ne-
benberufliche) ,, Gelegenheitsmakler* Makler iSd MaklerG (8 26 Abs 2).

3 So pointiert Brawenz, Die Prospekthaftung nach allgemeinem Zivilrecht (1991), 1.

* BGBI 1996/262.

®> Dazu Jabornegg, Das neue Versicherungsmaklerrecht, VR 1996, 109; Fenyves,
Die Haftung des Versicherungsmaklers nach osterreichischem Recht, in: Fenyves-
Koban, Die Haftung des Versicherungsmaklers (1993), 1.
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~Maklervertrag“ — dessen Abschluss, wie im folgenden zu zeigen
sein wird, wegen der Haftungsfrage von eminenter Bedeutung ist — ist
nicht nur die Beauftragung des VM durch den VN, sondern auch die
Provisionsvereinbarung zwischen VU und VM nach Vermittlung ei-
nes konkreten Geschéfts, nicht aber die blole — vorweg fir kinftige
Abschllsse getroffene — Rahmenprovisionsver einbarung (Courtage-
abkommen).

Problematisch kann im Einzelfall die AbgrenzungEI zwischen VM
und Versicherungsagent (VA) iSd 8843 ff VersVG wegen der Haf-
tungsfrage sein; Versicherungsagenten sind die selbstandigen und die
angestellten Versicherungsvertreter einschliefdich der unternehmens-
gebundenen Versicherungsver mittler™. Gemdld 8§26 Abs 3 MaklerG
finden dessen Bestimmungen insoweit keine Anwendung, als die 88 43
ff VersVG anzuwenden sind. Danach (vgl insb § 43a VersVG) haftet
das VU_fur das Verschulden seines VA wie fir eigenes (vgl 8§ 1313a
ABGB)El, wogegen eine dementsprechende Haftungsregelung dem Mak-
lerG fremd ist: Grundsétzlich haftet das VU fir das Fehlverhalten eines
in die Vertragsverhandlungen einbezogenen VM dem Kunden gegen-
Uber nicht®. Andererseits haftet der VM dem VN gegentber in aller
Regel selbst, wogegen eine Eigenhaftung des VA dem Kunden gegen-
Uber nur in seltenen Einzelféllen in Betracht kommt (s unten Pkt D.5).

Der Versicherungsagent handelt im Auftrag jenes oder jener VU,
dem oder denen gegentber er vertraglich gebunden ist (,,ﬁandige Be-
trauung®), wogegen der VM vom VN bevollméchtigt ist™. Der Mak-
ler unterh@lt somit jene ,,dauernde” Rechtsbeziﬁfung zum VU, dieden
V ersicherungsagenten auszeichnet, gerade nicht .

Dazu Matusche-Beckmann, Probleme bei der Abgrenzung des V ersicherungsagen-
ten vom Versicherungsmakler, VersR 1995, 1391 (insb 1394 ff).

" Dazu unten D.3.

8 Dhim Verhaltnis des VN zum VU wird der VA der Sphare des VU zugerechnet
(OGH 29.5.00, 7 Ob 314/99y und vom 26.7.00, 7 Ob 134/99b = RdW 2000, 721).
Dazu genauer unten D.5. S auch FN 197.

So Pkt 2) der Berufsordnung fur Versicherungsmakler vom 14.9.1993, hrsg
vom Landesgremium Wien der Versicherungsmakler und Versicherungsagenten.
Sauch OGH v 27.11.01 4 Ob 259/01v = RIS-E 64074 u Kinscher/Sedlak, GewO®,
§ 124 Anm 126.

Krejci, Konsumentenschutz bei von Agenten oder Maklern akquirierten Versiche-
rungsvertragen, ©JZ 1983, 143 (141); Kinscher/Sedlak, GewO®, § 124 Anm 123,

10

11
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Trotz aller Unterschiede sind die Anknupfungspunkte fir die Haf-
tung von VM und Versicherungsagent doch sehr @hnlich, so vor a-
lem in den Fragen, ob und bejahendenfalls in welchem Umfang der VM
bzw der Agent zur Beratung des VN verpflichtet ist, sowie ob und
welche Fehlberatung Haftungsfolgen ausldst. Die reichhaltige Judika-
tur zur fehlerhaften Beratung durch den Versicherungsagenten kann
daher weitgehend auch fiur die Beratung durch den VM fruchtbar ge-
macht werden, doch darf trotz aller Ahnlichkeit nicht (ibersehen werden:
Wahrend die Beratung des VN durch Mitarbeiter des VU blol3 Ge-
genstand einer Nebenpflicht aus dem Versicherungsvertrag ist,
schlief3t der Kunde (VN) den Vertrag mit dem VM gerade zu dem
Zweck, um sich Uber die auf dem Markt angebotenen Versicherungs-
produkte beraten zu lassen. Ist die Beratung des VN damit aber
Hauptpflicht aus dem Maklervertrag, so missen an die Beratungs-
pflichten des VM h(‘jh%e Anforderungen gestellt werden als an die
Nebenpflichten des VU™,

Die Unterscheidung zwischen VMIEI und Versicherungsagent ist
aber auch in anderer Hinsicht von Bedeutung: Wahrend der Agent gem
843 VersVG schon kraft Gesetzes ua as bevollméchtigt gilt, Antrége
auf Abschluss eines Versicherungsvertrags, Anzeigen und andere Wil-
lenserkl&rungen des VN mit Wirkung fir das VU entgegenzunehmen,
der VN also etwa seiner Anzeigeobliegenheit nach 88 16 ff VersvVG
durch die Anzeige an den Agenten entspricht, werden die Kenntnisse
des VM dem VU grundsatzlich nicht zugerechnet, soferne dem VM
vom VU nicht ausdricklich eine solche Empfangsvollmacht einge-
raumt wird. Nimmt der VA vom VN einen Antrag auf Abschluss eines
Versicherungsvertrags entgegen, so kommt der Vertrag, wenn ihn das
VU widerspruchslos annimmt, mit dem Inhalt des dem VA (bergebe-
nen Antrags zustande. Leitet dagegen der VM einen solchen Antrag an
das VU weiter, so weist erﬁlftztlich jenen Inhalt auf, mit dem ihn der
VM dem VU ubermittelt™. Abweichungen vom urspringlich vom
Kunden gewollten Antrag sind nicht selten, namentlich wenn die dem
VM gegentber vom Kunden mindlich gedul3erten Zusatze in den
von diesem aufgenommenen schriftlichen Antrag nicht Eingang fin-
den (s zweiter Teil von Pkt D.2.a.bb).

12 Fenyves, Versicherungsmakler, 12 f.

13 Zur Abgrenzung der Vertretungsbefugnis des VM zum Parteienvertretungsmo-
nopol der Rechtsanwalte s FN 220.

14 OGH v 26.7.00 7 Ob 134/99b = RIS-E 58618 (07A01349).
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Tritt ein Versicherungsagent gegeniber dem VN in einer Art und
Weise auf, als wére er unabhangiger Makler (sog ,Pseudomakler®), so
gelten die Vorschriften der 88 43 ff VersVG uber die Haftung des VU
gem dessen 8§ 43a neben jenen des Makler G Uiber die Haftung des VM.
Dem VN haften in einem solchen Fall sowohl der Pseudomakler selbst
alsauch das VU, fur das er in Wahrheit téatig wird.

Dem Vermittler, der sich selbst auf seinem Briefpapier as ,Versiche-
rungsmakler® und die mit den Kunden getroffenen Vereinbarungen als ,,M ak-

lervertrage" bezeichnete, nitzt es damit auch nicht, wenn er im Pro vor-
bringt, er sei blof3 als Agent anzusehen und das VU hafte daher fur ihn™.

B. Grundsatze des Schadener satzr echts

%as Osterreichische ABGB folgt in seinen 88 1294, 1295, 1305 und
1306™ dem Konzept der Verschuldenshaftung: Wer einem anderen in
rechtswidriger und schuldhafter Weise Schaden (= einen vermo-
genswerten Nachtell) zufligt, hat dafir einzustehen.

Verschulden bedeutet subjektive Vorwerfbarkeit eines Verhaltens, das
vermieden hétte werden sollen und kénnen. Es kommt in zwel Spielarten vor:
Vorsédtzliches Handeln impliziert das Voraussehen und die Billigung des
schédlichen Erfolgs (in den Worten des 8§ 1294: wissentliche und willentliche
Schédigung), fahrlassiges dagegen Unwissenheit, Mangel an gehdriger Auf-
merksamkeit oder gehdrigem Fleil3 (8 1294). Das Wissen bezieht sich beim
Vorsatz auf den unmittelbaren Schaden (nicht notwendigerweise auch auf ein
Folgeschaden). Bewusste Fehlberatung ohne Schadigungsabsicht (der bera-
tende VM bzw VA informiert etwa den Kunden unrichtig, um ihn zum Unter-
schreiben zu bewegen, hofft aber gleichzeitig, dass ein Versicherungsfall, der
die verfehlte Beratung offenlegen wirde, nie eintritt) ist daher regelméaldig (be-
wusst) fahrlassiges Ver halten.

Im allgemeinen hat der Schadiger zwar fur [ede Art von Verschulden
einzustehen (8 1295), doch hangt vom Verschuldensgrad der Umfang seiner
Ersatzpflicht ab: Wahrend er bel bloR3 leichter Fahrlassigkeit lediglich den tat-
sachlich erlittenen, sog , positiven* Schaden ersetzen muss, trifft ihn bei vor-
satzlicher oder grob fahrlassiger Schadigung auch noch die Verpflichtung
zum Ersatz des entgangenen Gewinns des Geschédigten (88 1323, 1324 [,,ge-
gliederter” Schadensbegriff des ABGB]).

> VersR 1987, 663 = NJW 1988, 60.
16 Gesetzeszitate ohne nahere Angabe sind solche des ABGB.
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Fir die ,Handelsgeschafte” (bei denen zumindest einer der Ver-
tragspartner Kaufmann iSd HGB ist) gilt jedoch die Sonderregelung
des Art 8 Nr 2 EVHGB, nach dem der zu ersetzende Schaden immer
auch — also auch bei leichter Fahrlassigkeit — den entgangenen Ge-
winn umfasst. Versicherungsunternehmen sind ebenso Kaufleute iSd
HGB wie die Makler oder die selbstandigen VA (8 1 Abs2 Z 3 bzw 7
HGB, 8§ 3 AktG), sodass deren Ersatzpflicht immer auch den entgange-
nen Gewinn mitumfasst und die Unterscheidung zwischen verschiede-
nen Verschuldensformen insoweit entbehrlich ist™.

,Rechtswidrig“ ist ein Verstol3 gegen Ge- oder Verbote der
Rechtsordnung oder die guten Sitten (88 1294, 1295, 1323), wobei die
zu beachtenden Pflichten entweder aus einer vertraglichen oder ver-
tragsdhnlichen Beziehung zwischen Schadiger und Geschadigtem er-
flieflen (Schadenersatz ex contractu; Beispiel: NichterfUllung der
Haupt- oder Nebenpflichten aus einem Vertrag—, wie zB dem Makler-
vertrag) oder unabhangig von einer solchen Beziehung unmittelbar
aufgrund der Gesetze bestehen (Schadenersatz ex delicto; Beispidl:
Verkehrsunfall). Wahrend im erstgenannten Fall die Ubertretung von
spezifischen Ge- oder Verboten aufgrund , selbstgeschaffenen® Rechts
zwischen den — und nur zwischen diesen — Vertragsparteien haf-
tungsbegrindend ist, geht es im letztgenannten um solche Verhaltens-
pflichten, die jedermann treffen, etwa die Achtung des Eigentums als
allgemein geschiitztes Rechtsgut oder die Gebote der StV O.

Wiewohl der Gesetzgeber des ABGB an sich zwar beide Kategorien
gleichbehandeln wollte (8 1295 Abs 1), hat er diese Gleichschaltung doch nicht
konseguent durchgehalten und den Schadenersatz ex contractu in verschiede-
ner Hinsicht privilegiert:

7 Zu den unterschiedlichen Konsequenzen der verschiedenen Verschuldensformen
beim Regress des VU gegen den VM sowie des Maklers gegen seine Mitarbeiter
bzw bei der Freizeichnung siehe unten.

'8 Die schadenersatzrechtlichen Konsequenzen sind aquivalent: Ein alfalliger
Schadener satzanspruch ist dem Grunde nach grundsétzlich unabhéngig davon,
ob Haupt- oder Nebenpflichten verletzt wurden (siehe dazu etwa Welser, Die
Haftung fur Rat, Auskunft und Gutachten [1983], 41).
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Nur bei Ubertretung vertraglicher Pflichten ist

» das bloRe Ver m('jgenlﬁI (dh unabhéngig von der Beschadigung einer kor-
perlichen Sache) mitgeschiitzt=,

* kommt es zur Beweislastumkehr beim Verschulden (sodass also der
Schéadiger zu beweisen hat, dass ihn an der Vertragsverletzung kein Ver-
schulden trifft [§ 1298], wogegen der deliktisch Geschadigte das Ver-
schulden des Schadigers darzutun hat [§ 1296]), und

* besteht die erweiterte Erfiillungsgehilfenhaftung (8 1313a)|£!

Hat nicht nur der Schadiger, sondern auch der Geschadigte selbst
sorgfaltswidrig eine Bedingung fur den Schadeneintritt gesetzt, so ge-
buhrt ihm kein voller Ersatz; er hat einen Tell des Schadens selbst zu
tragen (Mitver schulden gem § 1304 ABGB).

Bringt das schadigende Ereignis dem Geschadigten neben den
Nachteilen auch Vortelle, so hat er sich diese auf den Schaden anr ech-
nen zu lassen (,, Vorteilsausgleichung®).

C. DieHaftung fur eigenes Verschulden

Der Grundsatz, dass jedermann nur flr sein eigenes Verschulden
zur Verantwortung gezogen werden kann, drickt an sich blol3 eine
Selbstverstandlichkeit aus.

Wahrend die Abgrenzung von Eigen- und Fremdverschulden bei
natdrlichen Personen nach 8 16 noch relativ prézise moglich ist, berei-
tet sie dann Schwierigkeiten, wenn Schadiger eine ,,juristische Per son®
1ISd 8 26 ist, die nicht wie der Mensch — quasi automatisch — Tréger von
Rechten und Pflichten ist, sondern der solche Qualitéat nur gesondert von
der Rechtsordnung verliehen wird, namentlich Gesellschaften, Vereinen,
Anstalten uvm.

9 Darunter versteht man jenen Schaden am Vermdogen, der nicht addquat ursich-
lich auf einen Sach- oder Per sonenschaden zurtickzufthren ist (SZ 61/80).

20 \/gl SZ 57/196; JBI 1985, 38; Koziol, Haftpflichtrecht 117, 20 ff.

21 Dazu dann eingehend unten.
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Eigenes Verhalten einer juristischen Person ist nun insofern schwierig
zu umreil3en, as sie — im Gegensatz zur natUrlichen Person — nicht ,, selbst”,
sondern nur durch ihre satzungsmaRigen Organe, insb den Vorstand™ bzw
den oder die Geschaftsfiihrer handeln kann. Handelt ein Organ im Namen der
juristischen Person (etwa beim Abschluss eines Vertrags), so liegt gleichsam
Handeln der juristischen Person selbst vor. Ebenso verhdt es sich auch mit der
Schédigung Dritter~-durch Organe der juristischen Person: Sie haftet dem ge-
schéadigten Dritten unmittelbar kraft eigenen Verhaltens.

Uber das Verhalten der satzungsmélig bestellten Organe hinaus
wird der juristischen Person auch das Verhalten all jener Personen mit
gehobenem Wirkungskreis zugerechnet, die als Reprasentanten auf-
treten oder eine leitende Funktion mit selbstandigem Wirkungsbereich
bekleiden, so etwa Prakuristen oder Handlungsbevollméachtigte (Re-
présentantenhaftungﬁf

D., Echtes’ Einstehenmussen flr fremdes
Verschulden —die Haftung fur Erftllungsgehilfen

1. Begriffshestimmungen

Wahrend das Handeln der Organe oder sonstigen Reprasentanten
as Handeln der juristischen Person selbst zugerechnet wird, bedeutet
das Einstehenmtissen fir schuldhaftes Verhalten ,,sonstiger“ Dritter die
Haftung fur ein Verhalten, das eindeutig von eigenem Verhalten ge-
schieden werden kann. Das gilt in gleichem Mal3e fir nattrliche wie ju-
ristische Personen, estritt bei letzteren blof3 weniger deutlich zutage.

Der bei weitem wichtigste Fall einer Haftung fur fremdes Ver-
schulden ist jener der Haftung des Geschéftsherrn fur seine Gehilfen,
deren er sich zur Erweiterung seines eigenen Aktionsradius bedient. Es
erscheint in der Tat rechtspolitisch konsequent, demjenigen, der den
wirtschaftlichen Nutzen aus der Tétigkeit des Gehilfen zieht, auch die
K osten dessen Tuns aufzuerlegen, sodass er fur von diesem ver schulde-
te Schaden einstehen muss. Im tbrigen sind die Chancen des Gescha-

22 \/gl § 1 AktG und Kastner, Gesellschaftsrecht®, 176. Zur Haftung der Organe ei-
ner AG siehe allgemein Schneider, Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit der Or-
gane einer AG, OJZ 1986, 130; EvBI 1978/4.

% Beachte: Die Juristen sprechen auch dann vom , Dritten“, wenn es gar keinen
~Zweiten” gibt.
# Kozol, Haftpflichtrecht 11, 377 f.



digten, seine Ersatzanspr tiche nicht blof3 durchzusetzen, sondern auch
einbringlich zu machen, idR bel weitem gr 63er, wenn er sie gegen den
im allgemeinen wirtschaftlich potenteren Geschaftsherrn geltend ma-
chen kann. Darin liegt zugleich die enorme praktische Relevanz der Ge-
hilfenhaftung.

Der Umfang der Haftung des Geschaftsherrn geht im delikti-
schen und vertraglichen Bereich ver schieden weit: Wahrend er fir das
deliktische Verhalten nur solcher Gehilfen zur Verantwortung gezogen
wird, die untlichtig oder wissentlich gefahrlich sind (sog ,,Besor-
gungsgehilfenhaftung” nach §1315), werden ,Erfullungsgehilfen”
1ISd § 1313a eingesetzt, um bestehende vertragliche Verpflichtungen
(hier etwa: aus dem Versicherungs- oder Maklervertrag) des Geschafts-
herrn zu erfullen. Der Geschéftsherr haftet dabei fir jedes Verschul-
den seiner Erflllungsgehilfen.

Fir die Qualifikation als ,Erfullungsgehilfe” ist dabel ausschlag-
gebend, ob dieser fir den Geschéftsherrn in Erfullung dessen vertrag-
licher Haupt- oder Nebenpflichten tgtig wird, gleichgiltig, ob er dabel
selbstandig oder unselbstandig agiert~. Typischer Erftllungsgehilfe ist
der Arbeitnehmer des Geschéftsherrn, der mit diesem durch ein Ar-
beitsvertragsverhaltnis verbunden ist und bei Erbringung seiner Ar-
beitsleistung an den Geschéftsherrn als Arbeitgeber flr diﬁen gleichzei-
tig auch dem Dritten gegentber Dienstleistungen erbringt=.

Erflllungsgehilfe ist auch der vom Erfllungsgehilfen seinerseits einge-
setzte weitere — selbsténdige oder unselbsténdige — Erfullungsgehilfe, selbst
wenn dessen Einsatz ohne Einvernehmen mit dem Geschéftsherrn geschal™=

Als Erfillungsgehilfe gilt schliefdich auch der sog ,Verhand-
lungsgehilfe*, der den Vertragsabschluss fir seinen Geschéftsherrn vor-
bereitet=, also in einem Stadium tétig wird, in dem vertragliche Pflich-
ten noch gar nicht erfullt werden kénnen. Namentlich der Versiche-
rungsagent tritt bei der Anbahnung des Vertragsabschlusses dem Vet
sicherungsinteressenten gegenuber als Erfullungsgehilfe des VU auf<,

> JBI 1986, 789.

% Das betont auch die Berufsordnung der Versicherungsagenten, hrsg Wirt-
schaftskammer Wien, Landesgremium Wien der Versicherungsmakler und Versi-
cherungsagenten.

2" 57 50/100 = JBI 1979, 254; JBI 1986, 789 ua.

8 Harrer in Schwimann, Rz 14 zu § 1313a; SZ 51/111; VR 1990/210; JBI 1991,
586; ua.

29 Bruck/Méller, VersVG 12 1026 f; Hofmann, Privatversicherungsrecht?, 43; Prolss-
Martin, VersVG?, 248 f.



nicht aber auch — um etwa ein Beispiel aus der Rsp anzuftihren — der
vom VU zur Schadensfeststellung entsandte Sachver standige, der dabel
dem VN die falsche Auskunft erteilt, er kdnne trotz erfolgten Motor-
brands die Fahrt fortsetzen: Dieser Sachverstandige war dabel nicht beli,
sondern blof3 gelegentlich der Erflllung des Versicherungsvertrags té
tig™

Dem Geschéftsherrn kann ganz allgemein das Verhalten seines Ge-
hilffen gem 8§ 1313a nur dann zugerechnet werden, wenn dieser den
Schaden bei Erfiullung seiner Pflichten verursacht hat. Eine Verursa
chung blof3 anlasslich der Erfillung, also ohne sachlichen Zusammen-
hang mit der vom Geschéftsherrn angestrebten Interessenverfolgun
(der Erfullungsgehilfe nutzt etwa das Auftreten beim VN, um eine alte
Rechnung zu begleichen oder verrichtet — in Iandlichen Gegenden nicht
selten — bei dem ihm persdnlich bekannten VN gleich auch andere T&
tigkeiten), reicht fur die Anwendung des 8§ 1313a nicht_gus. Die Grenz-
ziehung zwischen , bel* und ,anlasslich” ist schwierig™; dochist in der
Rsp die Tendenz erkennbar, den Kreis der die Haftung begriindenden
Handlungen des Gehilfen moglichst weit zu ziehen und alle Rechtsgtiter
des VN, mit denen der Erfillungsgehilfe in BerUhrung kommt, nach
Tunlichkeit zu schiitzen und vor Schaden zu bewahren,

Der engagiert gestikulierende Versicherungsagent etwa, der eine Steh-
lampe des VN ,,abréumt”, macht dies bel Erfllung seiner Aufgaben.

2. Das Ver schulden des Erfullungsgehilfen

8§ 1313a l&sst den Geschéftsherrn fur das Verschulden seines Er-
fullungsgehilfen wie flr sein eigenes haften: ,Verschulden® des Erful-
lungsgehilfen ist somit ein Verhalten, das schuldhaft ware, wenn es
der Geschéaftsherr selbst gesetzt hatte. Das macht insofern einen Un-
terschied, als Vertragspartner des VN blof3 der Geschéftsherr (VU/
VM), nicht aber der Erflllungsgehilfe selbst ist, und auch nur jenen die

% 7VR 1988/70 = VR 1987/90.

31 3o die Definition der Rsp (JBI 1983, 255; EvBI 1991/44 = ecolex 1991, 312).

% Bei Erfullung* und daher Erfiillungsgehilfenhaftung: Postbote unterschlagt in-
kassiertes Geld (SZ 16/92), Angestellter schadigt Kunden durch unrichtige Aus-
kunft (SZ 30/68). Anders hingegen — Erfillungsgehilfeneigenschaft verneinend,
weil Schadigung blof3 anl&sslich der Erfullung — SZ 51/108: Sonstige Auskiinfte
des Gehilfen, die nicht zum vertraglich Gbernommenen Tétigkeitsbereich des Ge-
schéftsherrn zéhlen.

% 57 47/72; IBI 1985, 748.
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Rechte und Pflichten aus dem Vertrag treffen. Der objektivierte M al3-
stab fir die Beurteilung, ob das Verhalten des Erfillungsgehilfen als
schuldhaft anzusehen ist und welcher Verschuldensgrad dem Schadi-
ger zuzurechnen ist, kann demnach nur dem Geschaftskreis und der
Stellung des Geschaftsherrn entnommen werden®, Es erscheint durch-
aus denkbar, dass eine falsche Auskunft des Erfullungsgehilfen dem
VU bzw VM als schuldhaft angelastet wird, die dem Erfillungsgehilfen
—well er etwa als Anfanger nicht Uber das erforderliche Wissen verfiigt
— personlich nicht vorgeworfen werden konnte. Dem VU/VM ist dage-
gen entsprechendes Fachwissen zu unterstellen. Bleiben die Fahigkeiten
seines Erfullungsgehilfen unter diesem Standard, so muss das VU/der
VM den Verschuldensvorwurf gegen sich gelten lassen (§ 1299)%

3. Exkurs
Die Haftung des VU flr Versicherungsagenten

Das VersVG enthdlt — wie bereits erwadhnt — in seinen 88 43 — 48
Sonderregelungen fir ,,Ver sicherungsagenten” und umschreibt digse in
Anlehnung an eine von der Rsp entwickelte Begriffsabgrenzung™ als
vom VU mit der Vermittlung oder dem Abschluss von Versiche-
rungsvertrdgen standig beauftragte Per sonen (neuer 8 43 Abs 1). Der
,Gelegenheitsver mittler” wir%ﬂdabei dem standig beauftragten Versi-
cherungsagenten gleichgestellt*. Der so definierte Versicherungsagent
1Sd 88 43 ff VersV G entspricht damit vollinhaltlich den oben dargestell-
ten Kriterien des § 1313a ABGB, und es ist heute schlechthin unstrittig,
dass der Versicherungsagent bei der Anbahnung von Versicherungs-
vertragen als Erfullungsgehilfe des VU auftritt, sodaﬁ dieses fur des-
sen Verschulden in vollem Umfang einzustehen hat™. Die unterneh-
mensinterne Bezeichnung des Agenten (Inspektor, Direktor udgl) ist fir
seine Rechtsstellung ohne Belang.

% 57 61/190 = JBI 1989, 175 (mit Anm Humel); JBI 1992, 42, ua

% 7um Sorgfaltsmafstab des § 1299 siehe im tibrigen weiter unten.

% 7VR 1976/81, 82.

3" OGH v 27.11.2001 4 Ob 259/01v = RIS-E 64074; JBI 1975, 592 = VersR 1976,
1195 = ZVR 1976/81 = SZ 48/52 mwN; Kinscher/Sedlak, GewO°®, § 124 Anm
126. Auch der sog ,,Pseudo” - oder ,, Quasiagent” ist Versicherungsagent iS dieser
Bestimmung (8 43 Abs 1 zweiter Satz VersvVG).

% 57 57/94 = JBI 1986, 177 (mit Anm Wilhelm) = RdW 1984, 370; RdW 1986, 271
= VerskE 1271 = VR 1987/50; VerskE 1282. Aber auch sonst wird sein Verhalten
der Sphare des VU zugerechnet (OGH v 26.7.00 7 Ob 134/99b = RIS-E 58618
[07A01349]; vgl RV zum MaklerG, BIgNR 2 20 GP 29; Schauer, Das Osterreichi-
sche Versicherungsvertragsrecht®, 97ff; Grassl, Maklerrecht fiir Mehrfachagenten,
RdW 1999, 445).

~N O O
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Auf VM sind die 88 43 ff idR nicht anwendbar (so nunmehr aus-
dricklich 826 Abs 3 MaklerG); deren Rechtsstellung ist vielmehr ab-
schlief3end durch das M akler G geregelt™.

Der Vermittler, der sich zwar als unabhangiger Versicherungsmak-
ler geriert, in Wahrheit aber in einem wirtschaftlichen Naheverhaltnis zu
einem VU steht (sog ,Pseudomakler®), ist in 843a VersVG (BGBI
1994/509) ausdriicklich einer Erfullungsgehilfenregelung unterworfen
worden, nach d%das VU fir dessen Verschulden wie fir sein eigenes
einzustehen hat™. Dartber hinaus sind auf den Pseudomakler im Ver-
haltnis zum VN aber auch die Regeln des MaklerG anzywenden, so-
dass er dem VN gegentiber wie ein ,echter” Makler haftet™. Einem as
(Pseudo-)Makler auftretenden Versicherungsagenten ist in der Regel a
ber gar nicht bewusst, welches zusatzliche Haftungsrisiko er sich mit
seinem Gehabe auferlegt: Einerseits haftet er dem VN fir schlechte
Beratung nach den Vorschriften des Makler G (insb 8§ 3 Abs 4), ande-
rerseits ist er Erfillungsgehilfe des VU, das fir dessen Verhaten gem
8843 iVm 43a VersVG einzustehen hat und in der Folge gem § 1313
ABGB gegen ihn Regr ess nehmen kann.

Der VN muss behaupten und auch beweisen, dass ,sein“ VM in
Wahrheit Versicherungsagent ist, will er das VU fir dessen Ver-
schulden in Anspruch nehmen. Dajedoch die faktischen und vertragli-
chen Beziehungen zwischen Maklern und Versicherungsunternehmen
alerdings idR weder evident noch dem VN bekannt sind, wird diesem
ein solcher Nachweis meist schwer fallen.

4. Haftung des Versicherersfir Versicherungsmakler?

Waéhrend Versicherungsagenten auch ohne die Regelung der
8843 ff VersVG ds Erflullungsgehilfen des VU zu beurteilen waren,
stellt sich die Frage, ob das auch fur die VM gilt oder zumindest gelten
kann. Wéare namlich auch der VM Erfullungsgehilfe des VU, so wére in
erster Linie das VU Haftungsadressat des VN, das aber dann gem
§ 1313 ABGB beim VM Regress nehmen konnte. Ist der VM indes
nicht Erfullungsgehilfe des VU, so haftet ausschlief3lich er selbst
dem VN.

% Jabornegg, VR 1996, 111 (109); vgl auch Krejci, ©JZ 1983, 147 (141).

40" 50 auch schon die bisherige Rsp: Haftung des VU fiir selbstéandigen freien Mit-
arbeiter, der als unabhangiges Versicherungsbiro auftritt (SZ 64/189).

41 Jabornegg, VR 1996, 111
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Vorauszuschicken ist, dass sich der VM, gleichgultig ob als Ein-
zelunternehmer oder Gesellschaft, haufig auf seine Mitarbeiter als
seine Erfullungsgehilfen stitzt. Wenn immer also von einer Haftung
des VM die Rede igt, ist diese sehr oft selbst eine Haftung fir die as
dessen Erfullungsgehilfen handelnden Mitar beiter, sodass es damit zu
ganzen Erflllungsgehilfenketten kommen kann: Der Mitarbeiter des
VM tritt als Erflllungsgehilfe des VM auf, der fir ihn gem § 1313a
ABGB haftet. Wirde dieser nun seinerseits as Erfullungsgehilfe des
VU auftreten, so wirde das den Mitarbeiter des VM im Ergebnis
zugleich zum Erfillungsgehilfen des VU machen.

827 Abs 1 MaklerG weist den VM abweichend vom Normaltyp
des Handelsmaklers (88 19, 20 Abs 1) vorrangig der Sphéare des VN
zu: Trotz seiner Tatigkeit fur beide Parteien des Versicherungsver-
trags hat er Uberwiegend die Interessen des Versicherungskunden zu
wahren. In der Tat steht er nicht in der Mitte zwischen den Parteien,
ist es doch der VN, der den VM mit der Beschaffung des bestméglichen
Versicherungsschutzes beauftragt. Die Praxis bezeichnet denn auch den
VM als ,, Bundesgenossen® des VN, dessen Interessen er vorrangig zu
vertreten hat (und wird daher irpVerhalten zum VU der Sphare des VN
bzw Versicherten zugerechnet)™. So wird er in erster Linie nicht far
das VU, sondern fir den VN tétig und geriert sich auch als dessen Ver-
treter. Dieser ist sein,,Kunde“ und nicht das VU.

Damit wird aber deutlich, d er so definierte VM grundsétzlich
nicht E@UIlungsgehilfe des VU ist™. Weit eher ist er Erfullungsgehilfe
des VN™. An diesem Ergebnis kann auch der Abschluss von Rahmen-
provisionsvereinbarungen (Courtageabkommen) mit mehreren VU

“2 OGH v 26.7.00, 7 Ob 134/99b = RIS-E 58618 (07A01349) = RIS-EN 101090032
= RdW 2000, 721; vgl RV zum MaklerG, BIgNR 2 20 GP 29; Schauer, Das Oster-
reichische Versicherungsvertragsrecht®, 105f; Fenyves, Vers cherungsmakler, 5;
Matusche-Beckmann, VersR 1995, 1393; Jabornegg, VR 1996, 111; Krejci, OJZ
1983, 143; vgl zur deutschen Rechstlage etwa Zinnert, Das Recht des Versiche-
rungsmakler am Anfang des 21. Jahrhundert, VersR 2000, 399.

3 Siehe FN 42.

“* Freilich stellt sich das Problem des VM als Erfilllungsgehilfen des VN de facto
selten, weil eine Haftung des VN gegentiber dem VU wenig praktisch ist. Fur die
Erfullung der Obliegenheiten des VN gegentiber dem VU, ein wesentlich prak-
tischeres Problem, kommt hingegen eine Zurechnung im Wege des § 1313a
ABGB nicht in Betracht: Obliegenheitsverletzungen seines Erfillungsgehilfen
schaden dem VN nicht ( SZ 22/54, 53/100; VR 1968, 46 = OJZ 1968, 440 =
VersR 1969, 1032; VersR 1987, 395; 1991, 571 uvm. Anders das deutsche
Recht, das eine , Reprasentantenhaftung® kennt [Prolss-Martin, 100 ff; zB
VersR 1996, 839]).
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nichts &ndern, sichern diese ihm doch blof3 nur die Vermittlungspro-
vision fur die von ihm verdienstlich zustandegebrachten Versicherungs-
vertrége zu, die das VU zwar formell zahlt, die aber — zumeist —im We-
ge der Pramienkalkulation auf den VN Uberwalzt wird.

Grundsétzlich haftet das VU somit fur das Verschulden des
VM nicht.

Die Rechtsprechung ist nur scheinbar anderer Auffassung, soweit sie
das VU fur den durch einen as ErfUEﬁngsgehilfen qualifizierten selbstandigen
»Versicherungsmakler® haften lasst™, ging es dabei doch um einen freien
Mitarbeiter des VU, der Versicherungsvertrage auf Provisionsbasis vermittel-
te, und keineswegs um einen Makler. Dassein VU fir culpain contrahendo
seines Mitar beiters selbst dann %Tzustehen hat, wenn er als unabhangiger
Makler (Pseudomakler) auftritt™; bedeutet nur, dass derjenige, der nach au-
[3en hin Unabhangigkeit vorgibt, gleichwohl Erfillungsgehilfe ist, wenn er ma-
teriell fir das VU agiert; Gleiches gilt fir den VM, der zu eéinem VU in eéinem
derart intensiven wirtschaftlichen Naheverhaltnis steht, dass es zweifelhaft
scheint, ob dieser Uberwiegend die Interessen des VN wahren kann; wobei
diesbez[jglicallerdings der geschadigte Klager behauptungs- und beweis-
pflichtig it It er hingegen tatséchlich vom VU unabhangig, so kann er
nicht auch dessen Erfllungsgehilfe sein.

Gemald 8 43a VersVG haftet das VU aber auch fir den VM, der
zum VU in einem solchen wirtschaftlichen Nahever haltnis steht, dass
es zweifelhaft erscheint, ob e_noch in der Lage ist, Gberwiegend die
I nter essen des VN zu wahr :

§ 27 Abs1iVm 88 19, 20 Abs 1 MaklerG machen andererseits aber
auch deutlich, dass der VM trotz vorrangiger Zuordnung zur Sphére des
VN in gewisser Hinsicht doch zwischen VN und VU steht und auch
zum VU in Rechtsbeziehung tritt. So statuiert etwa 8§ 29 MaklerG aus-
drticklich die — allerdings blol3 subsidiére — Pflicht des VM zur Wah-
rung der Interessen (auch) desVU.

% ZVR 1991/121 = VR 1990/210 = VersR 1991, 87 = SZ 62/187 = VersE 1452

% 57 64/189.

4" OGH v 26.7.00, 7 Ob 134/99b = RIS-E 58618 (07A01349) = RIS-EN 101090032
= RdW 2000, 721; vgl zu der von der deutschen Rsp entwickelten Abgrenzung
etwa BGH v 22.9.99, zfs 2000, 67; Baumann, Ist der Versicherungsmakler Auge
und Ohr des Versicherers, NVersZ 2000, 116; Reusch, Wie weit reicht der Auge-
und Ohr-Grundsatz?, NV ersZ 2000, 120.

* OGH 29.5.00, 7 Ob 314/99y und vom 26.7.00, 7 Ob 134/99b = RdW 2000, 721;
vgl auch BGH 22.9.99, ZFS 2000, 67; Baumann, Ist der Versicherungsmakler Au-
ge und Ohr des Versicherers?, NVersZ 2000, 116; Reusch, Wie weit reicht der
Auge- und Ohr-Grundsatz?, NVersZ 2000, 120.
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Gemal 8 27 Abs 3 erster Satz MaklerG ist der VM mangels abwei-
chender Vereinbarung mit dem VU nicht befugt, Erklarungen urﬁl
Zahlungen des VN rechtswirksam fir das VU entgegenzunehmen™.
§ 27 MaklerG ist gem § 32 MaklerG zugunsten des VN relativ zwin-
gend. Die Praxis nimmt die Erteilung einer solchen ausnahmsweisen
Empfangsvollmacht mit der Konsequenz, dass Erklarungen des VN
an den VM die gleiche Wirkung entfalten, als wéren sie direkt dem
VU gegenuiber abgegebep worden, nur in ganz eindeutigen Féllen an,
und das mit gutem Grund™. Bedeutet sie doch nichts anderes, als dass
der VM im Rahmen der ihm vom VU erteilten Empfangsvollmacht
zu dessen Erfillungsgehilfen wird! Dass der VM dem VU nicht auch
weisungsunterworfen ist, tut der Erflllungsgehilfeneigenschaft keinen
Abbruch™ Leitet etwa der empfangsbevollméchtigte VM eine ihm
vom VN ubergebene schriftliche Anzeige zur Wahrung dessen Anzei-
geobliegenheiten nicht rechtzeitig an das VU weliter, so kann der VN
unter Stitzung auf 827 Abs 3 erster Satz und 82 Abs 2 iVm 8§32
MaklerG gleichwohl vom VU Leistung aus dem Versicherungsvertrag
begehren. Dem VU bleibt dann blof3 der Regr ess gegen den VM.

Das Vorliegen der Empfangsvollmacht muss der VN beweisen. Dabel
kann er sich mitunter auf eine , Anscheinsvollmacht” des VM stiitzen, bel der
zwar keine rechtsgeschéftliche Vollmachtserteilung an diesen vorliegt, dem VN
gegenuiber aber der vom VU adaquat ver ur sachte Anschein besteht, dass eine
solche Vollmacht tatsachlich erteilt wurde. Das kann etwa dann der Fall sein,
wenn der VN den VM bereits mehrfach betraut hat und dieser einem oder
auch mehreren VU gegeniiber stets den Anschein erweckt hat, Erklarungen
des VN an ihn hétten dieselbe Wirkung, als wéren sie unmittelbar dem VU ge-
gentiber abgegeben worden, und wenn diese Vorgangsweise seitens des invol-
vierten VU immer widerspruchslos zur Kenntnis genommen wurde. Bel
blof3 einmaliger Betrauung eines VM mit der Vermittlung eines Versiche-
rungsvertrags kommt eine Anscheinsvollmacht hingegen wohl kaum in Be-

49 Nur zur Klarstellung: Dass der VM vom VN abgegebene schriftliche oder miind-
liche Erklarungen an das VU weiter zuleiten hat und diese mit dem Zeitpunkt der
Ubergabe an das VU auch diesem gegentiber wirksam werden, bedarf keiner néhe-
ren Begrindung. Insofern fungiert der VM als Bote. Davon zu unter scheiden ist
der empfangsbevollmachtigte VM, bei dem eingehende Auf3erungen des VN
schon mit dem Zeitpunkt und mit dem Inhalt des Eingehens bel ihm fir das VU
wirken und daher rechtlich unerheblich ist, ob sie in der Folge etwa verstimmelt,
zeitverzogert oder Uberhaupt nicht beim VU ankommen.

Die Vollmachtserteilung kann nun nicht blof3 ausdriicklich, sondern auch kon-
kludent — etwa durch Ubergabe entsprechender Antragsformulare an den VM —
erfolgen (vgl Matusche-Beckmann, VersR 1995, 1397 [1391]).

>l Reischauer in Rummel, Rz 9 zu § 1313a ABGB mwN.

50
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trachtf?] Der VM wird zum , Anscheinserfiillungsgehilfen* des VU, wenn er
in einer dem VU zurechenbaren Weise den Anschein erweckt, er werde al's des-
sen Erfullungsgehilfe tatig, und wenn beim VN bei verninftiger Einschétzung
gent?IEu:I dieser Eindruck entstanden ist, der VM habe im Namen des VU gehan-
delt

Erteilt das VU dem VM gar Vollmacht zum Abschluss von Versi-
cherungsvertragen mit dem VN, so wird der VM insoweit jedenfalls
damit zu dessen Vertragsgehilfen.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass das Verhalten des
VM dem VU als dessen Erfullungsgehilfen nur_ausnahmsweise zuzu-
rechnen ist, sodass das VU dem VN fir Fehler desVM grundsétzlich
nicht einzustehen hat. Der VM haftet dem VN idR vielmehr selbst.

5. Die Eigenhaftung des Versicherungsmaklers
(als Erfillungsgehilfe des VU)
und des Versicherungsagenten

Handelt der VM nach den soeben dargestellten Grundsétzen aus-
nahmsweise als Erfullungsgehilfe des VU, so nimmt er insoweit aus-
schliefdlich Pflichten des VU als seines Geschéftsherrn wahr, ohne
selbst dem VN gegeniber unmittelpar von vorvertraglichen bzw ver-
traglichen Pflichten betroffen zu sein™.

Der Erfullungsgehilfe haftet neben dem Geschéaftsherrn nur dann,
wenn er entweder selbst ein ausgepragtes wirtschaftliches Interesse am
Vertragschluss hat™ oder wenn er in_besonderem Mald personliches Ver-
tr_a% in Anspruch genommen und die Verhandlungen damit beeinflusst
hat™, etwa deshalb, well er sich auf besondere Sachkunde oder auf3ergewohnli-

%2 Krejci, 0JZ 1983, 149.

%3 ecolex 1997, 151, und Kletecka, Der Anscheinserfiillungsgehilfe, JBI 1996, 84.

> Wie erwahnt, ist etwa auch das Verschulden an den Maf3staben des Geschafts-
herrn zu messen.

* OGH v 27.1.99 3 Ob 301/97d = RIS-E 52665 (03A03017); SZ 62/160; SZ 57/37.
Das blof3e Provisionsinteresse des VM ist dafur zu wenig (VerskR 1993, 227,
Versk 1991, 1052). Voraussetzung einer solchen Eigenhaftung ist eine derart
enge Beziehung zum Vertragsgegenstand, dass der Erfullungsgehilfe gleichsam
in eigener Sache tétig wird und — wirtschaftlich —as Herr des Geschéfts anzu-
sehenist (Versk 1990, 157 ua).

* OGH v 27.1.99 3 Ob 301/97d = RIS-E 52665 (03A03017); SZ 62/160; SZ 57/37;
SZ 56/135. ZB wenn Erfillungsgehilfe freundschaftliche Beziehungen zum VN
unterh&t und der VN Kenntnis von dessen besonderem Fachwissen hat (VersR
1992, 50; VersR 1993, 227; Prolss-Martin, 333).
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che persdnliche Zuverlassigkeitf Iberufen hat. Wahrend die Judikatur das Vor-
liegen dieser Voraussetzungen beim Versicherungsagenten regelmafig ver-
neintf®] liegen sie beim VM, der ohnehin nur ausnahmsweise Erfiillungsgehil-
fe des VU ist, im Ubrigen aber wesentlich selbstandiger a's ein Versicherungs-
agent agiert, praktisch in allen Fallen vor, nimmt er doch zumindest in beson-
derem MaR das Vertrauen des VN, aber auch des VU in Anspruchf?]

Im Bereich des Handelsrechts — das hier von Bedeutung istEI —
ordnet Art 8 Nr 11 Abs 1 EVHGB im Ubrigen ganz generell an, dass,
wer als Vertreter auftritt, ohne Vertretungsmacht zu besitzen (,,falsus
procurator”), dem Vertragspartner selbst, und zwar nach dessen Wahl
auf Erfallung oder Schadener satz wegen Nichterflllung haftet, sofern
der Vertragspartner den Mangel weder kannte noch kennen musste
(Abs 3). Hat der ,Vertreter” den Mangel selbst nicht gekannt, so ge-
bihrt dem VN blof3 das Vertrauensinter esse. Diese Norm ordnet damit
ausdriicklich auch die Haftung des als ,Vertreter* (ohne tatsachliche
Vollmacht) agierenden VM (bzw selbststandigen VA) an, wogegen
dieser bei Fehlberatung nur aus den vorher genannten besonderen Griin-
den selbst haftet.

Der VM kann sich in solchen Féllen der Haftung also kaum je
entziehen: Selbst wenn er ausnahmsweise als Erfiillungsgehilfe des VU
auftritt, tritt die Haftung des VU nur neben seine eigene, ohne sie auch
nur teilweise zu ersetzen. In der Mehrzahl der Félle haftet er dem VN
dartiber hinaus ohnehin unmittelbar flr sein Fehlverhalten (aus dem
Maklervertrag).

" Dh, es muss mehr als jenes Vertrauen sein, das jeder in seinen Vertragspartner
setzt, wie etwa aullergewohnliche Sachkunde, personliche Zuverlassigkeit, Ein-
flussmoglichkeit auf die Vertragsabwicklung oder Zahlungszusage (SZ 62/160).
JBI 1990, 322; VersR 1992, 50.

%% Etwa VersR 1986, 33; 1987, 351; 1989, 44; 1991, 1052.

* Fenyves, Haftung des Versicherungsmaklers, 7.

% Der falsus procurator haftet stets nach Art 8 Nr 11 EVHGB, wenn das von ihm
geschlossene Geschéft bei Zutreffen der Vertretungsmacht ein Handel sgeschéaft
wére; da das VU bzw der VM immer Kaufmann ist, wére der Versicherungs-
vertrag (zumindest einseitiges) Handelsgeschaft (Schumacher in Straube, HGB?,
Art 8 Nr 11 Rz 3 mwN).
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2. Tell
Die fehler hafte Beratungsleistung

A. Culpain contrahendo

Die Verpflichtung zur Leistung von Schadener satz kann — wie be-
reits gesagt — zweierlei Quellen entspringen: Einmal der Verletzung
allgemeiner gesetzlicher Verhaltenspflichten, die jedermann gegen-
Uber bestehen (Deliktshaftung), und zum anderen der Verletzung der
dem Vertragspartner gegeniber bestehenden spezifischen vertragli-
chen (Haupt- und Neben-)Pflichten (Vertragshaftung): Die vertrag-
liche Haftung ist fur den Geschadigten im Vergleich zur Deliktshaf-
tung entschieden glinstiger .

Nun gibt es Haftungsfélle, die Gemeinsamkeiten mit der Vertrags-
verletzung aufweisen, sodass die blof3 deliktische Haftung wenig befrie-
digend wére: Das gilt va dann, wenn bereits ein rechtsgeschéaftlicher
Kontakt und damit ein besonderes Nahever héltnis zwischen den Par-
telen im Sinne einer Sonder beziehung besteht, ohne dass es schon zum
Abschluss eines Vertrags gekommen waére.

Das ABGB sieht zwar keine explizite Regelung fur diese Grauzo-
ne schadenersatzrechtlicher Verantwortlichkeit vor, doch haben Lehre
und Rsp i ege der Rechtsanalogie aus einer Reihe einzelner Be-
stimmung doch bald den Rechtssatz entwickelt, potentielle Ver-
tragspartner traten allein schon mit der Aufnahme solcher rechtsge-
schaftlicher Kontakte in ein beider seitiges Schuldver héltnis ein, das
sie zu gegenseitiger Rucksichtnahmebel der Vorbereitung und beim
Abschluss des Geschéfts ver pflichte. Dieses vorvertragliche Schuld-
verhéltnis entsteht unabhangig vom Willen der Parteien und unabhén-
gig davon, ob esin der Folge tatsachlich zum Vertragschlyss kommt™,
Es ist ein Schuldverhdtnis ohne Hauptleistungspflicht das zum
Schutz des gegenseitigen Vertrauens der Vertragspartner=> umfassende
Schutz-, Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten beinhaltet, deren schuld-
hafte Verletzung in gleicher Weise schadener satzpflichtig macht wie
die Verletzung vertraglicher Pflichten selbst.

61 88 248, 866, 869, 874, 878 Satz 3, 932 Abs 1.

62 JBI 1995, 522 mwN.

% Dazu allgemein Franz Bydlinski, Zur Haftung firr Erfiillungsgehilfen im Vorberei-
tungsstadium, JBI 1995, 477 u 558.

64 JBI 1976, 205.

% ecolex 1990, 688.
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Von besonderer Bedeutung ist dabei die wechselseitige Verpflich-
tung zur Aufklarung der Verhandlungspartner Uber alle Umstande, die
fur die Entscheidung des anderen Teils mal3geblich sind und einem
(gultigen) Vertragsabschluss zuwiderlaufen (kdnnen). Wenngleich fir
den echten Vertreter entwickelt, trifft diese Haftgag gleichermalien den
Verhandlungsfuhrer ohne Abschlussvollmacht™.

Soist esauch unstrittig, dassdas VU fur die Verletzung vor ver -
traglicher Aufklarungspflichten gegeniiber den Versicherungiinte
ressenten durch seine Versicherungsagenten einzustehen hat™", wo-
gegen diese Aufklarungspflichten den VM aus dem Maklervertrag
mit dem VN unmittelbar treffen, sodass er fur deren Verletzung
auch unmittelbar einzustehen hat. (Der VM haftet auch fir seine Mit-
arbeiter als seine Erfillungsgehilfen!)

B. Zum Begriff desVersicherungsmitarbeiters

Versicherungsagenten beraten Interessenten und ver mitteln Ver-
sicherungs- und sonstige Vertrége (,Vermittler*, , Betreuer®, Vermitt-
lungsagenten), sind idR jedoch nicht mit Abschlussvollmacht (Ab-
schlussagenten) ausgestattet. Die Bezeichnung , Versicherungsvertre-
ter trifft daher ieS nur auf wenige Agenten wirklich zu. Auch die Be-
zeichnung ,,Vermittler* wird deren Funktion in Wahrheit selten gerecht,
weil sie zwar — wie erwdhnt — mangels entsprechender Bevollméchti-
gung kaum jemals selbst Vertrdge namens des VU schliefzen kdnnen,
IdR aber doch weit mehr vorkehren, as einfach vorgefertigte Produkte
zu vertreiben, indem sie die Risken analysieren, die Kunden beraten
und alle nétigen Erklérungen abgeben, um die Kunden zum Vertrags-
schluss zu bewegen, insb dadurch, dass sie einen — mehr oder minder —
maldgeschneiderten Versicherungsschutz entwerfen, die Kunden bel
der Stellung von Versicherungsantr agen unter stlitzen und die Antrége
sodann an das VU zur Annahme weliterleiten. Dazu kommt noch die
Betreuung und Beratung wahrend der Vertragslaufzeit.

Neben den Versicherungsagenten arbeiten noch die Innendienst-
und sonstigen Mitarbeiter, sodass in der Folge — als Uberbegriff — von
»Versicherungsmitarbeitern” (= VMit) die Rede sein soll.

% \Welser, Vertretung ohne Vollmacht (1970), 108 ff; JBI 1986, 175.
87 7 48/52, SZ 57/94, SZ 64/189; RAW 1986, 271; JBI 1986, 177; VersE 1282 uvm
(zuletzt ZVR 1996/98 = VR 1996/408).
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C. Der verschérfte Sor gfaltsmalistab
des § 1299 ABGB

Der VA bzw VM hat seine Beratungs- und sonstigen Téatigkeiten
darauf auszurichten, dass er den VN in Wahrnehmung von dessen Inte-
ressen bestmaoglich berat und wie immer geartete Schaden auf dessen
Seite tunlichst hintanhéalt. Verfehlt er dieses Ziel, so stellt sich sogleich
die Frage, ob er mit dem gezeigten Verhalten den in concreto beste-
henden Anforderungen Genlige getan hat oder ob ihm ein allfalliger
Schaden des Kunden vorzuwerfen ist. Dazu bestimmt § 1299: Wer —
wie das VU bzw der VM — fir sich selbst besonderen Sachverstand in
Anspruch nimmt, hat jenen Fleil3 und jene Kenntnisse zu verantworten,
die auch ein durchschnittlicher_Angehériger seines Fachgebiets an
den Tag legen kann und wiirde® Wird das Verhaten dem auf diese
Welse objektivierten Mal3stab nicht gerecht, so kann sich der Betroffene
von der Haftung nicht einfach dadurch entlasten, er sich auf das
Fehlen der erforderlichen Qualifikationen beruft™. Somit muss das
VU bzw der VM fir den Flei3, die Aufmerksamkeit und die Kennt-
nisse des durchschnittlichen ordentlichen VU bzw VM einstehen,
auch wenn es bzw er sich dabel eines Mitarbeiters oder sonstigen Erfil-
lungsgehilfen bedient; Schlamperei, Leichtsinn und Unwissen entschul-
digen gerade nicht=.

D. Der fehlerbehaftete Vertragsschluss

1. Vorbemerkung:
Der AbschlussdesVersicherungsvertrags

Die Gewdahrung von Versicherungsschutz gegen Pramie durch
Abschluss eines Versicherungsvertrags ist denkbar komplex, die oft-
mals geringe Transparenz ist geradezu sprichwortlich. Wollte man mit
dem Interessenten wirklich alle Einzelheiten des Deckungsumfangs
ausreichend erdrtern, so musste der Vertragsschluss in vielen Edlen
wohl an der fortgeschrittenen Erschopfung der Parteien scheitern™.

%8 Sz 58/176; JBI 1985, 625; RAW 1989, 327 = JBI 1990, 48 = SV 1999/1, 21 uam.

% Fir viele Reischauer in Rummel, ABGB 1%, Rz 5 zu § 1299.

0 Fenyves, Versicherungsmakler, 18 mwN.

™ In diesem Sinne Krejci, Konsumentenschutz bei von Agenten oder Maklern akqui-
rierten Versicherungsvertragen, OJZ 1983, 143 (141).
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Der Versicherungsvertrag kommt wie jeder zweiseitiger Vertrag grund-
sétzlich durch Ubereinstimmende Willenserklarungen — Antrag und An-
nahme — zweier Partner (VN und VU) zustande. In der Praxis ist der ,An-
trag" meist eine vom VU vorbereitete Urkunde, die der VN — idR eben nach
eingehender Beratung und unter Mitwirkung des nicht abschlussbevollméch-
tigten VM bzw VA — ausfillt (bzw ausfillen 18sst) und unterschreibt. Mit
dem Zugang der Annahmeerkl&arung des VU bzw der (Einlésung nach) Uber-
sendung der Polizze an den VN wird der Vertrag perfekt. Soll der Versiche-
rungsschutz ausnahmsweise schon vor Einlésung der Polizze eingreifen, so be-
darflﬁﬂdazu einer ausdrticklichen ,vorlaufigen Deckungszusage® durch das
VU

Den Versicherungskunden ist dieser Ablauf vielfach nicht gelau-
fig und sie wéhnen sich daher haufig falschlicherweise schon mit der
Uber gabe des Antrags an den VM bzw VA (zur Weiterleitung an das
VU) ds geschiitzt. Dieses Missverstandnis auszuraumen, ist gleichfalls
Aufgabe des VM bzw VA; der (neue) § 1a Abs 2 VersVG™ statuiert
denn auch — insoweit analog auch auf den VM anwendbar = ausdriick-
lich die Pflicht zur Aufklarung desVN in dieser RichtungEl.

2. Abschlussfehler und Beratungsfehler im engeren Sinn

Die Problemfalle, denen das Verfehlen des vom VN gewtinschten
Versicherungsschutzes gemeinsam ist, lassen sich im wesentlichen in
zwei Kategorien gliedern™.

= Einerseits geht es um Beratungsfehler ieS, deren zum Trotz der
Versicherungsvertrag zwar zustande kommt, die aber beim VN
eine unzutreffende Vorstellung tber Inhalt und Umfang des
Versicherungsschutzes (insb nach den AVB) ausl6sen, sodass er
irrigerweise glaubt, gewisse fur ihn wichtige Risken seien auch
versichert; seine Enttauschung 16st dann der Eintritt des vermeint-

2 \/gl dazu Messiner, Die Haftung des Versicherers fiir die verspétete Bearbeitung

von Kasko-V ersicherungsantréagen, ZVR 1988, 176.

Bel der Kfz-Haftpflichtversicherung bewirkt die Hinterlegung der Versiche-

rungsbestatigung (VB) bel der Zulassungsbehtrde kraft ausdriicklicher Sonder-

vorschrift (8 61 Abs 1 KFG) eine vorlaufige Deckungszusage durch den VU.

* BGBI 1994/509.

> Dazu gleich unten (Pkt 2.b).

® Lorenz, Die Haftung des Versicherers fiir Auskiinfte und Wissen seiner Agenten
(1993), 71 u 73 unterscheidet zwischen inhaltlich verfehlten Versicherungsvertré-
gen (Problem der vermeintlich gedeckten Versicherungsfélle) sowie der Verfeh-
lung des V ertragsschlusses tberhaupt (Dissensfélle).

73
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lich gedeckten ,Versicherungsfalls® aus, der dem VN den Inhalt
des Begriffs ,,Schadensfall” in seiner eigentimlichen Bedeutung
erst erfassen lasst (Naheres unten b).

= Zum anderen sind jene Fallkonstellationen zusammenzufassen, bel
denen der Vertragsschluss Gberhaupt verfehlt wird; dabei sind
wiederum zwel Gruppen zu unterscheiden:

» Jene Fdlle, in welchen der wirksame Vertragsschluss am Voll-
machtsmangel scheitert, weil der VM oder VA die Abschluss-
vollmacht fur das Geschéft vorgibt, ohne dass sie ihm einge-
raumt wéare, sowie

» die Dissensfélle, in denen die von den Verhandlungsparteien ge-
wollten Erklarungen miteinander nicht Uberginstimmen, bei
welchen jedoch — nach jlngster Rechtsprechung™=— die 88 5 Abs
3und 43 Z 1 VersVG zu Gunsten des VN Abhilfe schaffen (dazu
unten a)bb).

Dieser ,vertragslose Zustand“ ist alerdings nicht selten einer o-
der gar beiden Parteien selbst nicht bewusst; sie nehmen falschli-
cherweise an, der Vertrag sei hier und jetzt perfekt geworden

Abschluss- und Beratungsfehler ieS sind letztlich gleichermal3en auf
Beratungsfehler zurtckzufiuhren: In den ersteren Féllen liegen sie in der
mangel haften Aufklarung des Kunden Uber das Vorhandensein oder die Gren-
zen der Vollmacht oder dber den Inhalt und Umfang der eigenen rechtsge-
schéftlichen Erkléarungen des VM oder VA. Hier wie dort wird das in den
VM bzw VA gesetzte Vertrauen auf dessen Erméchtigung und Kompetenz
zur Erteilu% von Auskinften in alen Belangen des Versicherungsschutzes
enttduscht™. Die Haftung des VM bzw VU (fur die Fehler seines Mitarbei-
ters) dem VN gegenuber ist somit in allen Féllen Haftung fur Sorgfaltsver-
stofReim vorvertraglichen Raum (cic).

Vrba/Lampel mayer/\/\/ulff-GegenbaurschIagen demgegﬁuber fur die Katego-

riserung der Haftungsfalle aus cic in Anlehnung an Welser™ folgende Unterschei-
dung vor:
Haftung wegen Unterlassung der Aufklarung tber die Unglltigkeit eines rechtsge-
schéftlichen Aktes: Wie schon erwéhnt, trifft die Kontrahenten im Rahmen des vorver-
traglichen Schuldverhaltnisses die Verpflichtung,Efjnander alle Umsténde mitzuteilen,
die einem gultigen Vertragsschluss entgegenstehen™,

" Seit 7 Ob 270/98a = SZ 72/60 = JBI 1999, 730 = EvBI 1999/156 = VersR 2000,
1174 = ecolex 2001, 361 (Ertl).

8 Lorenz, 228.

9 Vrba/Lampel mayer/Wul ff-Gegenbaur, Schadenersatz in der Praxis, Rz 124 ff.

8 \Welser, Die vorvertraglichen Pflichten in der Rechtsprechung des OGH, FS Kurt
Wagner, 365.

81 57 49/94.
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» Haftung wegen Unterlassung der Beseitigung der einem Vertragsschluss entgegenste-
henden Hinder nisse;

» Haftung wegen mangelnder Aufklarung Uber die Beschaffenheit des Leistungsge
genstands oder die mit der Vertragserflllung verbundenen Gefahren: Zwar besteht
keine allgemeine Pflicht, den Geschéftspartner ber alle Umstande aufzukléren, die von
Einfluss auf seinen Entschluss sein kdnnten, doch ist sie gerade dann zu bejahen, wenn
eine Aufklarung nach den Grundsatzen des redlichen Geschéftsverkehrs zu erwarten
war, was bei Versicherungsvertréagen, die angesichts ihrer Komplexitét und ihrer An-
passungsbedirftigkeit im Einzelfall die Aufklérung des Kunden in besonders hohem
Mal3 erfordern, in weitem Umfang zu bejahen sein wird;

» Haftung wegen schuldhafter Veranlassung eines Irrtums Uber den eigenen Abschluss-
willen oder wegen grundlosen Abbruchs der Vertragsverhandlungen trotz Schaf-
fung einer Vertrauendage: Die grundsétzliche Freiheit, Vertrédge zu schlief3en, aber
auch vom Abschluss nach Gutdiinken Abstand zu nehmen, stof3t dort an ihre Grenzen,
wo der Partner mit dem Vertragsschluss schon sicher rechnen durfte und im Ver-
trauen darauf vermogenswerte Dispositionen getroffen hat, so etwa, wenn der VM
erklgrt, die Zustimmung des VU zur vorgeschlagenen Deckung sei eine , blof3e For msa-
che"*und werde selbstversténdlich erteilt;

» Haftung bel Verletzung schon deliktisch geschitzter Giter anlésslich eines rechtsge-
schéftlichen Kontakts, wie bei Verletzung von Verkehrssicherungspflichten (was hier
allerdings kaum in Betracht kommt);

» Haftung einer Person, die als Stellvertreter eines Vertragspartners auftritt.

a) Abschlussfehler:
Das Scheitern des Vertragsschlusses

aa) Vollmachtsméngel

,Falsus procurator” ist eine Person, die vorgibt, alsVertreter flr
einen Dritten einschreiten zu durfen, ohne in Wahrheit von diesem be-
vollmé&chtigt worden zu sein, hier also ein nicht abschlussbevollméach-
tigter VM oder ein blofRer Vermittlungsagent, der dennoch den Ein-
druck erweckt, zum Abschluss bevollmachtigt zu sein. Gleiches gilt
fur die Uberschreitung einer zwar vorhandenen, aber vom VU nur im
beschrankten Umfang erteilten Vollmacht.

Der VM bzw VA ist dem VN gegentber ver pflichtet, Mangel sai-
ner Vertretungsmacht offenzulegen. Unterlasst er dies und erleidet der
VN daraus einen Schaden, hat der VM bzw das VU diesen im Vertrauen
auf die Gultigkeit des \Lertrags erwachﬁnen Schaden (einschliefdlich des
entgangenen Gewinn Zu erset . AulBerdem haftet der falsus
procurator fur den Schaden selbst™.

8 57 52/90.

8 Art 8 Nr 2 EVHGB.

8 JBI 1978, 32; sauch § 1313a ABGB.

8 Dazu unten; VersE 943 = JBI 1980, 535; s auch Art 8 Nr 11 EVHGB und §§ 1009
und 1012 ABGB.
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Mangels rechtsgeschéftlich eingerdumter Abschlussvollmacht
kommt durch die Erklarung des VM bzw VA ein Vertrag nicht zustan-
de; vielmehr bedarf es dann einer ausdr ticklichen Annahmeerklarung
durch das VU, zumindest aber dessen nachtraglicher Genehmigung
gem § 1016 ABGB.

Die von der deutschen Lehre und Rsp vertretene Auffassung, auch Zu-
sagen des nicht abschlussbevollméchtigten (I) VM bzw VA seien fiur VU
ver bindlich, wurde fir den Osterreichischen Rechtsbereich nicht geteilt™:

Hat das VU Abmachungen eines VM oder VA wieder holt formlos
genehmigt, so muss es die Zusage des VM, der VN kdnne mit der Zah-
lung der Pramie salange warten, bis der VM sie bel ihm einhebe, gegen
sich gelten lassen™= Darin liegt die schliissige Erteilung einer solchen
Vollmacht, die in ihrer Wirkung der ausdricklichen Vollmachtsertei-
lung gleichkommt (,Duldungsvollmacht®). Haufig sind jedoch jene
Falle, in denen die Vollmacht zwar weder ausdriicklich noch konklu-
dent erteilt wurde, beim VN aber durch Umstande, die sich das VU zu-
rechnen lassen muss, der begr indete Eindruck entstehep musste, dass
eine Bevollmachtigung vorliegt (,Anschel nsvollmacht“B). Auch eine
solche Anscheinsvollmacht ersetzt in ihren Wirkungen die echte, rechts-
geschéftlich erteilte Vollmacht.

In all diesen Fallkonstellationen ersetzt der erzeugte Anschein
oder die Duldung des Verhaltens des VM bzw des VA die ausdr tick-
lich erteilte Vollmacht: Der Vertrag kommt — fir den VN wunsch-
gemal’ — zustande, sodass er bel Eintritt des Versicherungsfalls die ver-
tragsgemal3e Leistung beanspruchen kann und ihm somit kein Schaden
erwéchst.

Demgegentiber sieht sich das VU mit einem wirksamen Versiche-
rungsvertrag konfrontiert, der seinen Interessen zuwiderlauft, den es
daher nicht geschlossen wissen wollte und aus dem es nun Leistungen
erbringen muss. Diese Félle werden spéter noch naher ertrtert werden.

Freilich kann sich nur der gutglaubige VN darauf berufen, er habe auf
die Vollmacht des VM bzw des VA vertraut und habe darauf auch vertrauen
dirfen; daher muss dieses Vertrauen auf ein dem VU, und nicht blof? ein dem
VM bzw dem VA zurechenbaren Verhalten zurtickzufihren sein. Nur in die-

8 RdW 1984, 370; zur Rechtslage in der BRD siehe etwa Bruck/Méller, VersVG I, 1029.
8" Rsp 1932/72 (Dieser Sachverhalt schlégt zugleich die Briicke zu den Beratungs-
fehlern ieS, weil er das weitere Problem aufwirft, wie en in der Zwischenzeit
o eingetretener Versicherungsfall zu handhaben ist; dazu dann unten.)
VR 1990/184 = VersE 1424.
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sem Rahmen wird die tatséchliche rechtsgeschéftliche Bevollméchtigung er-
setzt und der VN in seinem Vertrauen auf den &ul3eren Tatbestand ge-
schitzt. Anscheins- bzw Duldungsvollmacht darf allerdings nicht ohne weite-
res angenommen werden: Im allgemeinen macht etwa schon die deutliche Be-
zeichnung ,Antrag”“ dem VN klar, dass das von ihm unterfertigte Papier nicht
schon der Vertrag ist; wer nur den Antrag auf Abschluss des Vertrags entge-
gennimmt, hat regelmaRig keine Abschlussvollmachtf®]

Fur Unternehmer: Die Sonderbestimmungen der 8843 ff
VersVG und des 8§ 10 KSchG regeln den Umfang der an den VMit er-
teilten Vollmacht: 8§43 Abs 2 VersVG legt ganz allgemein den Min-
destumfang der Befugnisse eines Vermittlungsagenten fest; die 88 45 f
haben die Vollmacht des Abschlussagenten zum Gegenstand: Die ge-
setzliche Umschreibung der (Mindest-)Vollmacht befreit den Versiche-
rungsinter essenten von der Prifung der Grenzen der Vollmacht des
VMit im Einzelfall; er kann jedenfalls davon ausgehen, dass dieser zu-
mindest mit der dort umschriebenen Vollmacht ausgestattet ist. Legt
hingegen der VMit dem VN gegentiber allféllige Beschrankungen sei-
ner Vollmacht offen oder waren solche Beschréankungen ftr den VN of -
fenkundig, sodass der VN die Beschrankungen kannte oder sie ihm bei
Vornahme des Geschéfts nur aus grober Fahrlassiqkeitb,_oﬁmbekannt
blieben, muss er sie gegen sich gelten lassen (§ 47 VersVG)™.

Fur Verbraucher: Noch weiter geht der § 47 letzter Satz VersvVG
zufolge ausdriicklich unbertihrt gebliebene 8§ 10 Abs 1 KSchG, der fir
den Regelfal gilt, dass der VN Verbraucher iSd 8§ 1 KSchG ist: Da
nach muss er Beschrankungen der Vollmacht tberhaupt nur gegen sich
gelten lassen, wenn sie ihm bewusst waren. Zur vorlaufigen De-
ckungszusage ist der Versicherungsagent allerdings trotz der Schutzﬁ
stimmung des 8§ 10 Abs 1 KSchG nicht als bevollméachtigt anzusehen™.

Bei grob fahrldssiger Unkenntnis steht dem VU blof3 ein besonde-
res Ricktrittsrecht zu (8 10 Abs 2 KSchG). § 47 VersVG ist daher nur
noch fr das Unter nehmer geschaft von Bedeutung.

* Vgl JBI 1986, 785 (784). )

% Grob fahrlassig kann etwa das Ubersehen eines entsprechend deutlichen Hin-
weises auf die Vollmachtsbeschrankungen im Antragsformular sein. Vgl dazu
Messiner, ZVR 1988, 177 FN 9 (176), der grobe Fahrlassigkeit mit Recht ver-
neint, sofern dem wenngleich aufféligen Hinweis die ausdriickliche mindliche
Erklarung des VMit, er verfiige sehr wohl die entsprechende Vollmacht, entgegen-
steht.

1 WBI 1989, 160 = VersE 1416.
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Mundliche und schriftliche Zusagen des VMit sind, soweit sie
sich im Rahmen der Vollmacht halten, in ihren Wirkungen gleich-
wertig. Allerdings schreibt das VU seinem Agenten nicht selten aus-
dricklich die Schriftform vor, um die Wirksamkeit blof3er mtndli-
cher Zusagen auszuschlief3en. Das bedarf eines auffallenden Ver-
merks im Antragsformular, um dem VN gegeniber wirksam zu
werden® Auch dem wird beim Verbraucher geschift noch ein Rie-
gel vorgeschoben (8 10 Abs 3 KSchG): Die Rechtswirksamkeit form-
loser Erklarungen kann zum Nachteil des Verbrauchers vertraglich
nicht ausgeschlossen werden. Was der VMit im Rahmen seiner
Vollmacht zusagt, gilt also, auch wenn das VU — etwa im Antrags-
formular —die Schriftform vorsieht.

Der Versicherungsver trag kommt trotz fehlender rechtsgeschéftli-
cher Vollmacht in vielen Féllen aufgrund einer Anscheins- oder Dul-
dungsvollmacht des VM bzw VA oder deshab, weil Vollmachtsbe-
schrankungen gesetzliche Grenzen gesetzt sind, zustande. Der VN kann
dann im Versicherungsfall die erwiinschte Versicherungseistung in
Anspruch nehmen. Jedoch ist auch an dieser Stelle zu betonen, dass es
sich dabei noch immer nur um — wenn auch sehr bedeutsame — Aus-
nahmefélle handelt und das Scheitern des Vertragsabschlusses bei
Vollmachtsmangel Regelfall ist. Dann geniefét der VN keinen Versi-
cherungsschutz und ist er auf alféalige Schadener satzanspriiche we-
gen fehlerhafter Beratung beschrénkt. Stets richtet sich die Frage, ob
der — durch die vorhandene Vollmacht gedeckte — Restvertrag gultig
bleiben soll, nach den Kriterien des § 878 Satz 2 ABGB. Demnach wird
IdR das gesamte Vertragswerk ungultig sein.

bb) Misslungener Vertragsabschlussinfolge Dissenses
aaa) Allgemeines

Geben@ die Parteien Vertragserklarungen ab, die — zumindest
aul3erlich — Ubereinstimmen sowie ausreichend bestimmt und ver-
standlich sind, so besteht zwischen ihnen KONSENS; die Annahme
entspricht dem Angebot. Andernfalls liegt DISSENS vor: Das Ge-
schaft ist nicht zustande gekommen.

%2 /gl VersE 1282.
% Zu al dem vgl nur Koziol/Welser, Grundri [1* 116 ff.
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Ist den Parteien bewusst, dass ihre Erkl&rungen nicht dberein-
stimmen, so ist der Dissens ,,offen“; sonst spricht man von , ver steck-
tem“ Dissens.

Der Dissens ist vom Irrtum streng zu unterscheiden; ersterer be-
trifft die ,aul3ere Uneinigkeit”, die dann gegeben ist, wenn die beiden
Willenser klarungen schon bei objektiver Betrachtung — der objektive
Erklarungswert ist gegebenenfalls durch Auslegung zu ermitteln — mit-
einander nicht Ubereinstimmen. Decken sich also Angebot und An-
nahme nicht, weil sie

» unvollstéandig sind (zB der Umfang des zu versichernden Risikos
noch offenist),

» einander nicht entsprechen (das Risiko in beiden Erkl&rungen un-
terschiedlich umschrieben wird) oder

o unbestimmt sind (etwa bei Mehrdeutigkeit und unterschiedlicher
Auslegung), so ist das Rechtsgeschaft nicht zustande gekommen,
sodass an eine Anfechtung wegen Irrtums nicht zu denken ist.

Ergeben die Erklarungen hingegen nach auf3en hin zwar das Bild
eines einwandfreien Abschlusses, so ist es doch denkbar, dass eine
Partel (oder beide) etwas anderes meinte(n), als sie nach objektivem
Verstandnis ihrer AuRerung erklart hat (haben). Darin manifestiert sich
die Irrtumsproblematik: Die betroffene Partei kann dann das an sich
(zunéchst) wirksam zustande gekommene Rechtsgeschéft wegen Irr-
tums anfechten oder dessen Anpassung verlangen, wenn sie die Vor-
aussetzungen der 88 871 f ABGB unter Beweis stellt.

bbb) Offener Dissens

Ist den Parteien bewusst, dass Dissens vorliegt, so ist ihnen von
vornherein klar, dass der Vertragsabschluss gescheitert ist.

In solchen Fallen kann sich der VN, tritt danach der Versicherungs-
fall ein, nicht einfach auf ein Verschulden des VM am Nichtzustande-
kommen des Vertrags berufen, sondern muss sich eben anderweitig um
Versicher ungsschutz umsehen.

Den Schaden, der dem VN dadurch erwéachst, dass er infolge der
mit der mangelhaften Aufklarung verbundenen Ver zbger ung erst spater
Versicherungsschutz erlangt, hat ihm das VU (bei VA bzw bevollméach-
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tigtem VM) bzw der (nicht vom VU bevollméachtigte) VM indessen —
wegen culpa in contrahendo — zu er setzen, ware bel richtiger Aufkla-
rung der Vertrag und damit die Deckung bereits zu einem friheren
Zeitpunkt zustande gekommen; dazu gehéren Schaden infolge Ein-
tritts des Versicherungsfalls in einem Zeitpunkt, in dem er sich trotz
sorgféltiger Bemihung anderweitig keinen Versicherungsschutz hétte
beschaffen kénnent;

ccc) Die Problematik des, ver steckten Dissens*
beim Abschluss von Versicherungsvertragen

Zur Verdeutlichung dieser Problematik sollen Fallbeispiele vorangestel It
werden:

» Die Klager A und B wollten mit dem VU D einen Haftpflichtversicherungs-
vertrag zur Deckung aller mit ihrer Schafzucht verbundenen Risken ab-
schlief3en; ausdrticklich wiinschten sie auch eine Deckung der durch das Aus-
brechen der Tiere aus der Koppel auf die Nachbar grundstiicke verursach-
ten Schaden und brachten dies auch dem nicht zum Abschluss von Versiche-
rungsvertrégen befugten VA C gegenlber unmissverstandlich zum Ausdruck.
C sagte die Deckung zu, ohne zu wissen, dass die Deckung solcher Schaden
nach den AHVB 1963 ausgeschlossen ist und ohne das VU D von den beson-
deren Winschen der Kléger in Kenntnis zu setzen. D nahm den Antrag unter
Hinwels auf die AHVB 1963 an und Ubermittelte den Klégern die dement-
sprechende Polizze samt Bedingungen. Die Klager erhoben dagegen keine
Einwénde. In der Folge verwisteten die Schafe das Grundsttick %ﬁes Nach-
barn. D lehnte die Deckung unter Hinweis auf die AHVB 1963 ab™.

» Die Klé&gerin wollte eine zweite Liegenschaft beim beklagten VU versichern
lassen, bei dem schon eine andere Liegenschaft , versichert” war. Sie wandte
sich deshalb an ihren , langjahrigen Betreuer” und erklarte ihm, sie wolle fir
die zweite Liegenschaft eine Versicherung wie bei der ersten. Sie wolle das
Haus auf der zweiten Liegenschaft ,,in Eigenregie’ umbauen und darauf eine
Halle erichten. Der Betreuer versicherte ihr, dass auch das von der ge-
winschten Versicherung umfasst sei. Die Kl&gerin unterfertigte daraufhin ei-
nen nicht ausgefillten Versicherungsantrag. Der Betreuer fullte in der Folge
einen entsprechenden Versicherungsantrag fur die erste Liegenschaft aus,
nahm aber irrtimlich bei der Haftpflichtversicherung for den Haus- und
Grundbesitz eine Erhéhung des Bauherrenrisikos fur Bauarbeiten bis 3 Mio
ATS as Zusatzdeckung dort auf, wogegen er vergal3, diese Klausel im Versi-
cherungsantrag fur die zweite Liegenschaft aufzunehmen. Das VU stellte dem-
entsprechende Polizzen aus. In der Polizze fir die zweite Liegenschaft fehlte

% OLG Hamm in VersR 1991, 914 (wegen unrichtiger bzw mangelhafter Aufkla-
rung tber die Taggeldhdhe bei der Krankenversicherung).
% Sachverhalt in SZ 57/94 = JBI 1986, 177 (Wilhelm) = RdW 1984, 370.
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daher die Zusatzdeckung. Als die Klagerin deshalb den Betreuer ansprach,
beruhigte er sie mit dem Hinwel's, dass entsprechender Ver sicherungsschutz
gegeben sai. Die Klagerin vertraute diesem Hinwels. Im Zuge der Bauarbei-
ten stirzte ein Handwerker ab, verletzte sich schwer und begehrte von der
Klégerin Schmerzengeld und eine Rente. Das beklagte VU lehnte die De-
ckung mangels der Klausel im Versicherungsvertrag abf®]

» Die Klagerin stellte fur ein von ihr erworbenes Haus tiber den viele Jahre fir
das beklagte VU tédtigen VA einen Antrag auf Abschluss einer auch die Lei-
tungswasser schadenver sicherung umfassenden Bindelversicherung, die die
bestehende L eitungswasserschadenversicherung ersetzen sollte. Uber ausdriick-
liches Anraten des VA sollte es sich dabei um eine Neuwertversicherung
handeln, weil dann im Versicherungsfall , alles ersetzt wirde‘. Wére sie auf-
geklért worden, dass im Schadensfall blof3 der Zeitwert ersetzt wirde, hétte
sie den Antrag nicht gestellt. Im verwendeten Formular wurde darauf hinge-
wiesen, dass der Antrag zu den behordlich genehmigten Versicherungsbe-
dingungen gestellt werde. Das VU nahm den Antrag an; nach der Polizze wa-
ren der Letungswasserschadenversicherung Bedingungen zu Grunde gelegt,
nach denen zwar bei Gebauden der ortsiibliche Neubauwert als Ersatzwert
gilt, ist der Zeitwert dagegen niedriger als 40% des Neuwerts, so gilt als Er-
satzwert der Zeitwert. Darauf wurde die Klagerin vom VA nicht aufmerksam
gemacht. Als es zu einem Wasserrohrbruch im versicherten Objekt, dessen
Zeitwert damals nur mehr 27% des Neuwerts betrug, kam, zahlte das VU ei-
nen Betrag, der nurwenig mehr als 27% des Schadens betrug, und lehnte wei-
tere Leistungen .

« Ahnlich gelagert sind jene Féle, in denen der VN Fragen nach friheren
Krankheiten im Zuge der gemeinsamen Ausfullung des Antragsformulars
zwar wahr heitsgemald beantwortet, der VM bzw VA aber erklart, derartige
Krankhg]ten seien unerheblich und missten deshalb im Antrag nicht vermerkt
werden—.

In diesen Fallen entspricht dem schriftlich mit mindlichen Zu-
satzen gestellten Antrag die Annahme durch das VU nicht.

Nun kann oder will das VU vielfach den bei ihm eingelangten An-
trag nicht mit dessen Inhalt, sondern blol3 modifiziert (zB unter Aus-
schluss verschiedener Risken) annehmen: Stellt es die Polizze nach
seinen eigenen, vom Antrag des VN abweichenden Vorstellungen aus,

% Sachverhalt der Entscheidung 7 Ob 270/98a = SZ 72/60 = JBI 1999, 730 = EvBI
1999/156 = VersR 2000, 1174 = ecolex 2001, 361 (Ertl).

97 sachverhalt der Entscheidung 7 Ob 317/99i = EvBI 2000/121 = VersR 2001, 1139
= VR 2001, 98 = ecolex 2000, 719.

% S0 etwa in VersR 1992, 217; SZ 61/177 = VR 1989, 155 = VersR 1989, 768 =
RdW 1988, 452.
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SO erstattet es damit — nach der Rechtsgeschéftslehre — in Wahrheit ein
Gegenanbot, das der VN seinerseits wieder ausdricklich oder kon-
kludent (idR durch Zahlung der Erstpramie) annehmen kdnnte. Dabei
bleiben diesem jedoch die M odifikationen — besonders, wenn sie ge-
ringfugig bzw fur ihn nicht verstéandlich sind — oft verbor gen, sodass er
letztlich mit einem Vertrag konfrontiert ware, mit dessen Inhalt er
nicht einver standen wére.

Dieses Dilemma trachtet § 5 VersvVG zu entscharfen: Nach dieser
Bestimmung kommt der Vertrag mit dem Inhalt des Gegenangebots
des VU nur dann zu Stande, wenn diesesin der Polizze in auffélliger
Form auf die Modifikation des Antrags hinm@'st und der VN nicht
binnen eines Monats schriftlich widerspricht™, auch auf dieses Wi-
derspruchsrecht ist der VN vom VU ausdriicklich hinzuweisen (85
Abs 1 und 2 VersVG). Unterlasst das VU auch nur einen der geforder-
ten Hinweise, so gilt der Versicherungsvertrag trotz der Abweichun-
gen in der Polizze als mit dem vom VN gewinschten und im Antrag
nieder gelegten Inhalt zustandegekommen (Abs 3). Nach algemeinen
Regeln wére dies ein Dissensfall, den 8 5 VersVG im Interesse des VN
verhindern will.

Ein besonderes Problem bilden in diesem Zusammenhang jene
Félle, in denen der Antrag des VN sowohl aus schriftlichen wie auch
aus mundlichen Komponenten (wie bel den wiedergegeben Sachver-
halten) zusammengesetzt ist.

Der OGH vertrat frUhermdazu die AuffassunglE,l§ 5VersvVG komme
dann nicht zur Anwendung, schon weil das VU von den mindlichen Ergan-
zungen mangels Weiterleitung durch den VM bzw VA gar nichts wissen kon-
ne und schon deshalb auf3er Stande sei, entsprechend 8§ 5 Abs 2 VersVG auf
die Abweichungen in der Polizze hinzuweisen. Es komme somit blof3 Dis-
sensin Betracht:

% Vgl dazu OGH in 7 Ob 47/00p = VR 2001/552 = EFSlg 93967 = ecolex 2001, 887
(Ertl) = VersR 2002, 110: Enthalt die Polizze fir den VN teils guinstige, teils un-
gunstige Abweichungen, oder héngt es vom Lauf der Dinge ab, ob sich eine Ab-
weichung als gunstig oder unginstig erweist, so hat das VU gem 85 Abs 2
VersVG auf diese Abweichungen hinzuweisen, sonst richtet sich der Vertragsin-
halt nach dem Inhalt des Antrags.

10Das betraf den ersten der vorangestellten Sachverhalte (,Verwiistung durch
Schafe").

101 57 57/94 = JBI 1986, 177 (Wilhelm) = Rdw 1984, 370.
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Habe der VA den VN freilich nicht oder nur ungentigend Uber den Um-
fang der Deckung aufgekléart oder in dessen Fehlbeurteilung bestarkt, so ha-
be das VU flr die mangelhafte Beratung durch den VA wegen Verletzung
vorvertraglicher Aufklarungspflichten einzustehen (§ 1313a ABGB).

Diese Auffassung stie® im Schrifttuntauf Kritik.

Nun vertritt auch der OGH die Auffassungm, ab dem Zugang des
Versicherungsantrags beim VA (bzw bei dem von ihm bevollméchtig-
ten VM) sei der Antrag angesichts dessen Empfangsvollmacht dem VU
zugegangen, sodass dieses (das VU) das Risiko falscher oder unvoll-
standiger Ubermittlung der Antragsdaten treffe. Dieses Ergebnis werde
durch die Novellierung des § 44 VersVG ,,augenfallig unterstiitzt*, wur-
de doch damit ausdriicklich normiert, dass sich das VU die Kenntnisse
eines ,blofRen Vermittlungsagenten“ dort zurechnen lassen misse, wo
dieser Kraft seiner Vollmacht gem § 43 Z 1 VersvV G zur Entgegennahme
von Versicherungsantragen bevollméchtigt sei, maw, der Ausschluss
der Wissenszurechnung gelte nicht fur Erkldrungen des VN, zu deren
Entgegennahme der VA gem 8§43 VersVG bevollméchtigt war. Trage
somit das VU das Risiko der falschen oder unvollstandigen Ubermitt-
lung von Versicherungsantrégen, so habe das zur Folge, dass auch dann,
wenn der Antrag des VN auf Abschluss eines Versicherungsvertrags
gegenuber dem VA oder im Zusammenwirken mit diesem mundlich er-
ganzt wurde, ohne dass diese Erganzung dem VU zur Kenntnis ge-
langte, dessen ungeachtet die Abs 2 und 3 des 85 VersVG anzuwen-
den seien. Da in diesen Féllen das VU nicht gem 85 Abs 2 VersVG
vorgehen werde bzw gar nicht dazu in der Lage sei, sei gem Abs 3 der —
mundlich erganzte — I nhalt des Versicherungsantrags als vereinbart
anzusehen.

Es scheint nur so, als ob das Ergebnis gleich bleibe, gleichviel, ob man
der Dissensldsung den Vorzug gabe oder den Fall Uber 85 VersVG loste:

192\Aflhelmin der Glosse zu JBI 1986, 177 (179); Lorenz, Die Haftung des Versiche-
rers fur Auskinfte und Wissen seiner Agenten, 196 f.

1037 Ob 270/98a = SZ 72/60 = JBI 1999, 730 = EvBI 1999/156 = VersR 2000, 1174
= ecolex 2001, 361 (Ertl); 7 Ob 134/99b = VersR 2001, 923 = RdW 2000, 731 =
ecolex 2001, 888 (Ertl); 7 Ob 314/99i = VersR 2001, 1403 = VR 2002, 79 = RdW
2000, 731 = RdW 2001, 524 (Reisinger); 7 Ob 317/99i = VersR 2001, 1139 = VR
2001, 98 = EvBI 2000/121 = ecolex 2000, 719.
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Bei schadenersatzrechtlicher Liquidation kann das VU immerhin
den Mitver schuldenseinwand (8 1304 ABGB) erheben, was pel dessen
Erfolg eine entsprechende Anspruchskirzung zur Folge hat™. Derlel
hat der VN bei der Konsensfiktion nach 85 Abs 3 VersVG nicht zu
beflrchten.

b) Die fehlerhafte Beratung ieS

Beratungsfehler unterlaufen zwar zumeist im Vorfeld des Ver-
tragsschlusses, sind aber auch noch spater (wahrend des Versiche-
rungsverhétnisses, etwa bei Anderung des Risikos oder nach Eintritt
des Versicherungsfalls) denkbar .

Die Beratungsfehler vor Vertragsschluss sind idR nicht derart
schwerwiegend, dass das Zustandekommen des Vertrags schon an sich
in Frage gestellt wére. Bel weitem haufiger sind jene Félle, in denen der
schriftliche Antrag und die Polizze zwar auf3erlich tbereinstimmen,
der vom Vertrag verschaffte Versicherungsschutz aber hinter den Er-
wartungen des VN zurckbleibt, obwohl diese gerade vom VM bzw
VA durch dessen Beratung geweckt, zumindest aber nicht zerstreut
wurden.

Welche Anforderungen an die Aufklarungspflichten des VM
bzw VA zu stellen sind, kann nur im Einzelfall anhand der konkreten In-
teressenlage und in welchem Umfang die Aufkldrung dem VM bzw VA
zumutbar ist, bestimmt werden:

So kann der VM bzw VA nicht zur Korrektur jeglicher Fehlvor-
stellung des VN verhalten sein, bleiben ihm doch solche Vorstellungen
haufig Uberhaupt verschlossen. Trotz weit gezogenen Pflichtenkreises
des VM bzw VA, der zumeist einen erheblichen Informationsvor -
sprung vor dem VN hat, dirfen die Anforderungen an den Berater nicht
derart Uberspannt werden, dass sich der VN praktisch in jedem Fall
erfolgreich auf eine Verletzung von Aufklarungspflichten und deren
schadener satzr echtlichen Konsequenzen berufen kdnnte.

1%4\/gl nur etwa den Verfahrensausgang zu SZ 57/94, worin der OGH dem VN die
Obliegenheit zu sorgfaltigem Studium der Versicherungsbedingungen sowie
zur sorgféltigen Prifung der Polizze dahin, ob sie mit jenen Ubereinstimme,
auferlegt (in casu: gleichteiliges Verschulden).
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Waére dem so, so kénnte er den VM bzw das VU in weit gréf3erem Um-
fang in Anspruch nehmen, als dies bei anderen Vertragen moglich wére.

So ist es grundsétzlich Sache des VN, den Wert der zu versichernden
Sache anzugeben (und bel Unsicherheiten die Hilfestellung durch den VM/VA
zu verlangen); dabei darf sich der VM bzw VA zuma _dann auf die Angaben
des VN verlassen, wenn dieser selbst sachkundig i .

Bel offensichtlichen Fehlvorstellungen des VN oder, wenn die Ermitt-
lung des Versicherungswerts bekanntermal3en schwierig ist™, ist der VM
bzw VA zu zumutbarer Aufkﬂ:éafltlung ver pflichtet, sofern der VN nicht ohne-
hin Sachver standige beizieht™

Gleiches gilt, wenn fir die Bewertung standardisierte Unterlagen zur
Verfigung stehen, die eine problemlose Bewertung vom Schreibtisch aus er-
maoglichen.

Desgleichen hat der VN von sich aus zu ermitteln, welche Deckung er
braucht. Der VM bzw VA hat aber erkannte Deckungsbediirfnisse zu be-
rUcksichtigﬁ%%lund in ein passendes Deckungskonzept einzubeziehen (8§ 28 Z
1 MaklerG)—.

Ein vom VM bzw VA beigezogener SV zur Schdtzung des Versiche-
rungswertes ist allerdings dessen Erfullungsgehilfe.

Der Umfang der Beratungspflicht ist im Einzelfall von der
Intensitat der Beziehungen zwischen VMit und VN abhangig:

Der langjahrige personliche Betreuer hat — &hnlich wied ak-
ler — die neu ausgestellte Polizze nach einer Vertragsanderung— und
Uberhaupt von Zeit zu Zeit die bestehenden Vertréage auf deren Aktua-
litat zu Uberprifen und dabel auch sein privates Wissen Uber die Ver-
haltnisse beim VN einflief3en zu lassen.

Von einem VMit, der mit dem VN blol3 aus Anlass der Ver-
tragsverhandlungen in Kontakt getreten ist, kann va beim Verkauf
von Standardprodukten eine derart intensive Betreuung (noch) nicht
verlangt werden.

1%5v/ersR 1992, 49.

1%\/ersR 1989, 472,

197\/ersR 1993, 1226.

198y/ersR 1981, 621.

199 Matusche, Pflichten und Haftung des Versicherungsmaklers (1991)?, 91.
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Allein schon die unterschiedlichen regionalen Gepflogenheiten
(va der Gegensatz zwischen stadtischem Bereich und Iandlichem Raum)
nehmen auf die gebotene Beratungsintensitat grof3en Einfluss.

Der personliche Betreuer hat gewiss auch den VN bel der Abwick-
lung eines Schadensfalls zu unterstiitzen und fir eine ordnungsge-
malie Anzeige des Versicherungsfalls zu sorgen.

Erklart der VMit bzw VA, der VN misse sich um nichts kiim-
mer n, er werde schon alles machen, Gbernimmt er damit gegentiber dem
VN eine besondere Ver pflichtung, fir die Durchfiihrung der beantrag-
ten Erh6hung der Versi cheru&lssumme zu sorgen und allenfalls gar die
Pré&mie selbst vor zuschief3en™; das gilt auch fir den VM.

Gegenstand der vorvertraglichen Aufklarungspflicht sind nach
der Rsp

= alle Vertragspynkte, von denen der VN erkennbar eine falsche
Vorstellung hat™==, und

QUbeEEjupt alle Umstande, die dem Vertragszweck entgegenste-
hen e etwa, dass das fragliche Risiko in seiner konkreten
Gestalt™ nicht versicherbar war oder der zeitliche Beginn der
Deckung, aber immer nur dann, wenn die Fehlvorstellung des VN
erkennbar war (und nicht etwa auch dann, wenn sich beide Telle
nicht einig werden).

Obligatorisch ist die Information tber die Mdoglichkeit der vor-
laufigen Deckung bel erkennbar unverziglich erforderlichem Versi-
cherungsbeginn oder wenn der VN erkennbar meint, der Versiche
rungsschutz setze schon mit der Unterfertigung des Antrags ein~=*

* Der VN gab sein kaskoversichertes Fahrzeug beim Kauf eines neuen
in Zahlung und &ul3erte dabei die Meinung, der Versicherungsschutz
aus dem alten Vertrag ginge wohl automatisch auf das neue Fahr-
zeug Uber. Der VMt bestérkteihn in dieser irrigen Ansicht.und hol-
tefur das neue Auto keine vorlaufige Deckungszusage ein™

1107B] 1923/283.
1l7VvR 1991/121 = VR 1990/210 = VersR 1991, 87 = SZ 62/187 = VersE 1452;
ahnlich JBI 1986, 178 (177) mwN: AuRert der Antragsteller eine unzutreffende
o Meinung, hat sieder VM bzw VA richtigzustellen.
VersRk 1979, 709 ua.
13v/ersR 1960, 228 mit Anm Wahle; VersR 1977, 758.
14 RdW 1986, 271 = VersE 1271 = VR 1987/50; VR 1990, 254; idS nunmehr § 1a
115Abs 2 VersVG nF (dazu weiter unten).
SZ 64/189 = ecolex 1992, 624 = RdW 1992, 367 = VR 1992/279.
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» Desgleichen wurde die Ersatzpflicht des VU wegen Nichteinholung
einer vorlaufigen Deckungszusage bej aht, obwohl der VN bel Ausful-
lung desEEﬁskoantrags erklart hatte, er wolle mit dem Auto sofort
verreisen—

 Der VN wollte fur sein Lager eine Einbruchdiebstahlsversicherung
abschlief3en; das Risiko wurde vorlaufig gedeckt. Die endgiltige De-
ckung wurde vom Einbau zusédtzlicher Sicherungseinrichtungen ab-
hangig gemacht. Da sich der VN dagegen strdubte, bestarkte ihn der
VMit in der in Wahrheit nicht begrindeten Erwartung, der Vertrag
wer de auch so zustandekommen. Nach dem Auslaufen der vorlaufi-
gen Deckung wurde im Lager eingebrochen, die Schadenersatz-
pflicht wurde bejaht, weil der VMit den Kunden auf das drohende
Auslaufen der vorlaufigen Deckung hatte aufmerksam machen mus-

sen und den enngItiggﬁertragsschluss nicht hatte derart optimis-
tisch einschatzen durfen™-

» Ersatzpflichtig macht auch die Auskunft desVM bzw VMit, der An-
trag sei bereits angenommen worden, obwohl dem VN noch keine
Polizze zugekommen war™&] ebensoﬂiﬁu_nrichtige Auskunft, die Kri-
terien fur eine Deckung seien erfullt™=

» Auf mogliche deckungslose Zeitrdume zwischen Kindigung eines
Vor- und Abschluss eines Neuvertrags ist, namentlich bel Kindi-
gungsempfehlung durch den VM bzw VMit ganz allgemein deut-
lich hinzuweisen; auch hat sich der VM bzw VMit zu bemihen, sol-
che Zeitrdumetunlichst zu vermeiden.

» Aufklarungsbedirftig ist auch der rdumliche Geltungsbereich des
Versicherungsschutz - Der aus Kleinasien stammende — die deut-
sche Sprache nur sehr eingeschrankt beherrschende — VN hatte die
Ausstellung einer Kleinen Griinen Karte, diefir den asiatischen Teil
der Turke gerade nicht ausreicht, beantragt—=

. RisikoausschlUsseElund deren Umfang sind dann zum Gegenstand
eingehender Beratung zu machen, wenn der VN seine Fehlvorstel-
lung (auch wenn die %Iingungen selbst klar und verstandlich sind)
zum Ausdruck bringt™

116 7R 1991/121 = VR 1990/210 = VersR 1991, 87 = SZ 62/187 = VersE 1452.

117\/ersR 1985, 932 = BGHZ 94, 363.

18y/ersR 1986, 329.

1versk 1976, 432.

120y/ersR 1979, 709.

121 7VR 1991/108 = VersR 1992, 200.

1227\/R 1991/108 = VersR 1992, 200; ecolex 1995, 475.

123\/ersR 1963, 768 = BGHZ 40, 22 = NJW 1963, 1978; SZ 57/94 = JBI 1986, 177
(mit Anm Wilhelm).

124\/ersR 1987, 579.
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Auch auf die Mdoglichkeit der Abdingung von Risikoausschliissen
muss der VM bzw VMit hinweisen™ Der VN plante eine Urlaubs-
reise mit einem Wohnmobil nach Italien und wollte deshalb eine
Reisegepackversicherung abschliefen. Nach den AVB mussten
wertvolle Gegenstdnde in einem mit Schloss gesicherten und
versperrten Kofferraum aufbewahrt werden, das Wohnmobil besal}
jedoch einen solchen nicht. Der OGH bejahte eine Ver pflichtung des
VM bzw VMit, nach Treu und Glauben auf die Kofferraumklausel

hinzuweisen, nach der Wertgegenstande in Wohnmobilen nicht
ver%er bar waren'?,

Ahnlich: Auch der Hinweis auf die Nichtdeckung von Vandalismus-
schaden an einem freistehenden, vdllig &lﬁgerlchteten aber nicht be-
triebenen Hotelanwesen ist erforderlich

Der VM bzw VMit hat dem VN tariflich vorgesehene Erweiterungs-
moglichkeiten des Versicherungsschutzes zu empfehlen, wenn dieser
erkennbar umfassenden Schut7E(8§(or Gewasser schaden infolge Ein-
wirkungen einer Anlage) sucht™ er braucht aber nicht auf solche
Risken hinweisen, fur die der Tarlf gar keine Deckung vor sieht

Der VMit muss darauf hinwirken, dass der VN zu neuen AVB ab-
schliefdt, wenn diese seinen | essen dienen, ohne dass das Risiko
auf Seiten des VU erhoéht wird

Hat das VU vorlaufige Deckung zugesagt, aber die Erstpramie ge-
stundet, hat es bei deren Einforderung deutlich auf die Rechtsfolgen
der Unterlassung unver ziiglicher Pramienzafﬁgﬁ]g hinzuweisen. Eine
Mahnung ohne diesen Hinweisist unwirksam

Meint der VN etwas anderes, als er sagt, weil ihm etwa Fachausdr u-
cke nicht gelaufig sind, so hat der vom VMit erkannte wahre Wille
Vorrang und kann sich das VU nicht mit Erfolg auf tatsichliche,
vom wahren Willen abweichende AuRerung berufen

125v/ersR 1977, 927.

126 3JB| 1985, 167 = SZ 57/78 = VersR 1985, 651; Der OGH loste diesen Fall tiber
8§ 864a ABGB, sodass diese Klausel nicht Vertragsbestandteil geworden sei
und der VN unmittelbar aus dem Vertrag Leistung begehren kdnne.

127\/ersR 1994, 1160.

128\/ersR 1993, 1385.

129 brglss-Martin, 329.

130v/ersR 1982, 37.

BlyersR 1967, 569 = BGHZ 47, 352; ZVR 1970/10; VersR 1973, 811; ZVR
1976/376 = Versk 1977, 195; Versk 1982, 864.

132 orenz, 200.
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* Der VM bzw VMit hat den VN darauf aufmerksam zu machen, dass
dieser einer Personencu'_uppe angehort, die einen Sondertarif in An-
spruch nehmen kann= wie uberhauptéhﬂe unrichtige Information
Uber die Pramwnqeﬂaltunq verpont ist Fur den Klager, einem
Beamten, hatte eine preidich wesentlich ginstigere Variante einer
Zusatzkrankenversicherung zur offentlichen Krankenversicherung
bestanden: Ihm war _die deshalb Uberhohte Pramie schadenersatz-
rechtlich zu erstatten

* Auch fur Ermittlungsfehler desVM bzw VMit — etwa das Errechnen
einer falschen Pramie —ist einzustehen. Wurde zwar eine Uberhohte
Pramie verrechnet, entspricht der Versicherungsschutz aber den Er-
fordernissen des VN, so ist lediglich der Uberbetrag der Pramie zu-
ruckzuzahlen (8 51 VersVG). Andersliegen die Dinge, wenn der Feh-
ler des VM bzw VMit zur Einstufung in eine niedrigere Versiche-
rungsklasse oder zu einer Unterversicherung des VN fihrt, sodass
dieser im Schadenfall keine volle Deckung erlangt (,, Einrede der Un-
terversicherung® nach 856 VersVG): Die Differenz zwischen der
Leistung aus dem ,richtigen” Versicherungsvertrag und der dann
hoheren Pramieist ihm aus dem Titel des Schadenersatzes zu er set-
zen. Droht aufgrund einer von einem ver sicherungsr echtlichen Laien
nur schwer durchschaubaren Recﬁtgjlage eine Unterversicherung, ist
der VN entsprechend aufzukléren

 Der VN ist zwar verpflichtet, alle ihm bei Abschluss des Vertrags
bekannten und fur die Ubernahme der Gefahr durch das VU erheb-
lichen Umstande anzuzeigen (8 16 VersVG), doch ist diese Obliegen-
heit des VN insoweit zum Gegenstand der Beratung durch den VM
bzw VMit zu machen, als sie vom VM bzw VMit bem Verhand-
lungsgesprach zu erheben oder auch Inhalt von Fragebdgen ist, die
der VN zwar auszufillen, bei deren Ausfillung ihn der VM bzw
VMit aber zu unterstiitzen hat. Missversténdnisse des VN sind nach
den dargestellten Regeln auszurdumen. Der VM bzw das VU haftet,
wenn der (Vers)Mitarbeiter bzw VM wahrheitswidrig erklart, die
Beantwortung der einen oder anderen dieser Fragen sel fur das VU
nicht von Inter

* Ist sich der VMit selbst nicht im klaren, ob gewisse Vorerkrankun-
gen in den Antrag aufzunehmen sind, hat er Riicksprache beim VU
Zu halt%] anstatt einfach auf deren Aufnahme in den Antrag zu ver-
zichten™—". Der VN wollte eine Berufsunfahigkeitszusatzversicherung

133v/ersk 1981, 621; 1985, 985.

134 7Bl 1909/397.

35 ecolex 1994, 532 = ecolex 1995, 473.

136\/ersR 1994, 342.

g S7Z 52/65, VersR 1990, 260; 1991, 450.
VersR 1994, 585.
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abschlief3en und teilte dem VMit wahrheitsgemald mit, er habe psy-
chosomatische Beschwerden und sei bereits mehrfach in stationarer
Behandlung gewesen; der VMit kreuzte dennoch die Frage nach
Vorerkrankungen mit ,nein“ an. Das VU trat nach Bekanntwerden
dieser Umstande vom Vertrag zuriick®’] Der BGH |6ste diesen Fall
nicht ausschlieBlich tber das Schadenersatzrechtf™] sondern ver-
wehrte dem VU die Berufung auf die Anzeigepflichtverletzung wie
auch das Rucktrittsrecht.

« Ahnlich entschied der OGH@. Der VN schilderte dem VMit einge-
hend die Unfallfolgen aus einem Vor schadensfall, der VMit vermerk-
te mit dem Hinwels, das sei ohne Bedeutung, im Antrag aber nur , in
Behandlung“. Den VN treffe kein Verschulden an der Anzeige-
pflichtverletzung, wenn er bel unklaren oder schwierig zu beantwor -
tenden Fragen der Belehrung und Beratung durch den VMit folgte,
zumal er mundlich ohnehin die richtige Auskunft erteil tte. Ein
Rucktritt des VU vom Vertrag sl daher ausgeschlossen™<' Anders
wurde der Fall entschieden, in dem sich der VN eines VM bediente,
diesem auch Vollmacht zur Ausfillung des VersAntrags erteilte, der
VM aber Fragen des VU ohne Rucksprache mit dem VN fahrlassig
unrichtig beantwortete: Der OGH wies die Klage des VN gegen das
VU mit der Begrindung ab, dass sich in diesem Fall der VN das
Verhalten des VM zurechnen lassen miusse und daher das VU zu-
recht vom Vertrag zurickgetreten s und al dem die Deckung
wegen Obliegenheitsverletzung abgelennt habe™

Diese Gedanken sind verallgemeinerungsfahig und wurden auch
in anderen Entscheidungen aufgegriffen:

Die gleichartige LOosung vieler Félle fehlerhafter Aufklarung
durch den VMit geht dahin, dass dem VN als Folge der Verletzung die-
ser Verpflichtung die ordnungsgemél3e Leistung aus dem Versiche-
rungsvertrag zugebilligt wird.

Leistet das VU aufgrund des Versicherungsvertrags, so hat der VN
selbst alerdings unmittelbar keinen Schaden. Fir die Frage der Haf-
tung des VMt ist dies hingegen von Bedeutung, weil in solchen Fallen
aus dem Verhalten des VMit Geschadigter nicht der VN, sondern das

139\/ersR 1992, 217.

190\/gl die Parallelen zu den oben dargestellten Abschlussfehlern, in denen — wie hier
— das vom BGH so bezeichnete ,,Auge-und-Ohr-Prinzip* zum Tragen kommt:
Was dem VMit gesagt wird, gilt als dem VU gesagt, gleichgultig, ob es der
VMit in den Antrag schreibt oder unter den Tisch fallen lasst.

1 57 61/177 = VR 1989, 155 = VersR 1989, 768 = RdW 1988, 452.

192 55 nunmehr ausdriicklich § 16 Abs 3 VersVG idF BGBI 1994/509.

8 OGH v 26.7.00 7 Ob 134/99b = RIS-E 58618 (07A01349).
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VU ist, das aus einem Vertrag, den es nicht geschlossen hétte, erfolg-
reich in Anspruch genommen werden kann. Beim (nicht vom VU be-
vollméchtigten) VM sind diese Falle Gber den Schadener satz zu |6sen.

An dieser Stelleiist auf § 1a Abs 2 VersvG4idF BGBI 1994/500
hinzuweisen, der es nunmehr —im Einklang mit der bisherigen Judikatur
—dem VU ausdrtcklich zur Pflicht macht, den VN beim Ausfillen des
(mittels Formblatts des VU zu stellenden) Antrags (auf Abschluss eines
Versicherungsvertrags) darauf hinzuweisen, dass mangels Gewahrung
der vorlaufigen Deckung vor dem Zugang einer gesonderten Annah-
meerklarung oder der Polizze noch kein Versicherungsschutz be-
steht. Kann das VU einen solchen Hinwels nicht beweisen, so hat es
den begehrten Versicherungsschutz ab Zugang des Antrags an ihn zu
gewahren, sofern es Risken dieser Art Uberhaupt deckt. Auch hier
kann durch das Verhalten des VMit, der den geforderten Hinwels unter-
l&sst, beim VU ein unmittelbarer Schaden eintreten, wogegen der VN,
wie von ihm gewinscht, Versicherungsschutz genief3t.

Hat aber der VN den Versicherungsantrag auf einem von ihm
selbst beschafften Formular ohne zutun des VU gestellt, so entfallt die
sein Rucktrittsrecht (gem 8§ 5b Abs 2 VersVG) ausl6sende Ver pflich-
tung des VU zur Uber mittlung einer Itglpie des Versicherungsantrags
samt den Ver sicherungsbedingungen™.

Der VM wird, unterlasst er die Belehrung des Kunden, diesem
gegenuber wegen Verletzung (vor-)vertraglicher Sorgfalts- und Aufkl&
rungspflichten schadener satzpflichtig.

Gleichfalls nicht blo3 Uber das Schadenersatzrecht geldste Félle, in
denen der VN vielmehr die Versicherungsleistung beanspruchen kann:

o Das VU ist verpflichtet, den VN bel einer unwirksamen Kiindigung
Uber deren Mangel zu belehren; sonst mlliﬁessich so behandeln las-
sen, alswar e wir ksam gektindigt worden™

» Hat das VU vorlaufige Deckung gewahrt, aber die Erstpramie ge-
stundet, so hat es bel deren Einforderung deutlich auf die Rechtsfol-
gen der Nichteinzahlu hinzuweisen: Eine Mahnung ohne diesen
Hinweisist mwirk&am

Y Eur Kfz-Haftpflichtversicherungsvertrage gilt diese Bestimmung nicht (§ 20
KHVG).

1957 Ob 175/99g = SZ 72/120 = VersR 2000, 47 = ecolex 2001, 362 (Ertl).

198\/ersR 1977, 999.

147\ ersR 1967, 569 = BGHZ 47, 352; VersR 1973, 811.
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Kommt es aufgrund einer von einem versicherungsrechtlichen Laien
nur schwer durchschaubaren Rechtslage zu einer Unterversiche-
rung, so ist er tber sie und deren Folgen entsprechend aufzuklaren;
dem VU wird der Einwand d%Jnterversicherung als wider Treu
und Glauben erhoben verwehrt™

Auch der schon geschilderte ,Kofferraumklausefall*: Der Aus
schluss der Deckung der von nicht in einem Kofferraum verwahrten
Wertgegenstande ist gem 8§ 864a ABGB @Wirk%ml'z'.|

Das VU bzw der VMit hat beim VN rickzufragen, wenn diesem bel
der Schadensanzeige ein offensichtlicher Irrtum unterlaufen ist;
sonst kann sich das VU auf eine Verletzung der Anzeigepflicht nicht
berufen™

Die letztgenannte Entscheidung betrifft nicht mehr das vor vertrag-
liche Geschehen, sondern bereits das laufende Vertragsverhédtnis. Wie
schon angedeutet, enden die Schutzpflichten des VM bzw VMit keines-
wegs mit dem Vertragsschluss, sondern dauern bis zum Ende des Ver-
tragsver haltnisses:

Der VN, unter Umstanden aber auch der zurtickbleibende Gatte, der
sich nach dem Auszug des VN aus der gemeinsamen Wohnung er-
kennbar_noch fur versichert halt, ist tber die wahren Verhaltnisse
aufzuklaren™s

Ebenso ist der mit mehreren Pramien in Verzug befindliche VN, der
in der Folge nur_eine Pramie zahlt und sich nun wieder geschiitzt
wahnt, auf die Rechtsfolgen des bleibenden Ver zugs hinzuweisen™™>

Die rechtsrrtimliche Regulierung eines nicht gedeckten Schadens
verpflichtet das VU zur Leistung auch bel kinftigen gleichartigen
Schéden, wenn sich der VN bei Aufklar auf andere Weise Versi-
cherungsschutz hatte beschaffen kdnnen™=,

198\/ersR 1994, 342,

19997 57/78 = JBI 1985, 167 = VersR 1985, 651 (,iiberraschende/ver steckte
Klausel).

10v/ersR 1980, 159.

3lv/ersr 1984, 431,

152v/ersR 1963, 374; 1974, 121.

138 v/ersR 1978, 1133.
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c) Exkurs =
Die Haftung fur telefonische Auskiinfte

Telefonische Auskinfte sind gerade in der Versicherungsbranche
welt verbreitet und tblich. Va Anfragen zum Deckungsumfang beste-
hender oder erst abzuschlief3ender Versicherungsvertrage sind an der
Tagesordnung. Fernmindliche Auskiinfte sind als durchaus usuell nicht
anders als personlich erteilte Auskiinfte zu behandeln. Gleiches gilt
wohl auch fir undbliche Auskiinfte, zumal der VN regelmafdig gar nicht
erkennen kann, ob und inwiefern ihm dabei eine Auskunft auf3erhalb
der bestenenden Usancen erteilt wird; vielmehr ist es Sache des VMit
bzw VM bzw dessen Mitarbeiter, die Grenzen telefonischer Ausklnfte
abzustecken und sich demgemal} bei Erteilung erwinschter Ausklnfte
zu verhalten.

Allerdings ist zu beachten, dass telefonische Auskiinfte viel eher noch die
Gefahr von Irrtimern in sich bergen, weil keine umfangreichen Uberle-
gungen angestellt werden konnen und idR auch nicht alle wesentlichen Ent-
scheidungsgrundlagen greifbar sind. Dessen muss sich auch der die Auskunft
Erheischende im klaren sein. Ganz allgemein kann daher gesagt werden, dass
telefonische Auskiinfte weit eher als unverbindliche, vorlaufige Mitteilun-
gen zu verstehen sind, doch ist es angezeigt, das dem Anrufer auch klar zu
machen.

3. Schaden und Kausalitat

Die nachteiligen Koanuenﬁ fehlerhafter Ausklnfte sind regel-
malkig reine Vermogensschaden—. Meist zeigen sich die Auswirkun-
gen erst bei Eintritt des Versicherungsfalls, weil sich nun das VU
weigert, vertragliche Leistungen zu erbringen, und der VN den Schaden,
um dessen Folgen abzuwenden, er den Versicherungsschutz gerade er-
werben wollte, entgegen ﬁﬁen gerechtfertigten Erwartungen im eige-
nen Vermogen tragen muss . Manchmal erwachsen dem VN Schaden
aber auch schon friher, so etwa, wenn er im Vertrauen auf einen be-
stimmten Versicherungsschutz Dispositionen vornimmt, die nun nutz-
los sind.

> \Welser, Die Haftung fir Rat, Auskunft und Gutachten, 73 ff.

155 Anders etwa der Fall in ZVR 1988/70: Der VN erhélt die Auskunft, er konne trotz
eines Motorbrands weiterfahren. Er rollt auf der Autobahn aus und verursacht
dabei einen Auffahrunfall.

161 orenz, 241.
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Eine Schadenszufiigung ist iSd Aquivalenztheorie kausal, wenn sie
nicht weggedacht werden kann, ohne dass zugleich auch der Schadenseintritt
entfiele, bzw — wenn das rechtswidrige Verhalten in einer Unterlassung, etwa
der gebotenen Aufklarung, besteht — das rechtlich gebotene Verhalten den
Eintritt d hadens ver hindert oder doch dessen Wahrscheinlichkeit verrin-
gert hatte "~ Die Kausalitét ist zu verneinen, wenn der VN auch bei richtiger
Aufklarung nicht anders gehan hétte. Die Kausalitét wird in solchen Fal-
len freilich prima facie vermutet™—.

Die Grenzen zwischen Handeln und Unterlassen sind gerade bei Bera-
tungsfehlern (falsche bzw keine Beratung) flief3end.

Fur nicht adaquat verursachte Folgen des rechtswidrigen Verhatens,
namlich solche, flr deren Eintritt das Verhalten an sich ungeeignet wére und es
nur durch aulRer gewohnliche Verkettung von Umsténden zum Schaden kam,
wird nicht gehaftet (allerdings kaum praktisch!)™=

Art und Umfang des Ersatzes ergibt sich beim Schadenersatz aus der
Verletzung vorvertraglicher Pflichten aus diesen selbst im Anschluss an eine
strenge Kausalitéatsprifung: Es ist die Frage zu stellen, was geschehen oder
nicht geschehen wére, hatte der Schadiger, wie es von ihm zu verlangen war,
gehandelt (dh aufgeklart). Zumeist gebihrt bei Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten nur das negative Vertragsinteresse (Ersatz des Ver-
trauensschadens): Der VN ist vom VU bzw VM so zu stellen, wie er stlinde,
wenn die Pflichtenverletzung nicht begangen worden ware. Der Vertrag wére
auch bei pflichtgemal3er Aufklarung nicht in der vom VN gewinschten Form
zustandegekommen und es hétte daher auch keine Erfillungspflicht bestanden,
die hétte verletzt werden konnen: Der VMit bzw VM hat keine Vollmacht
zum Vertragsschluss oder die im Inhalt falschlich umschriebene Klausel leistet
den ihr zugedachten Deckungsumfang nicht. Dem VN sind nur jene Schaden
Zu ersetzen, die ihm im Vertrauen auf das Bestehen der gewtinschten De-
ckung erwachsen sind; nach Art 8 Nr 2 EVHGB iVm § 343 Abs 1 HGB um-
fasst der Ersatzanspruch — unabhangig vom Verschuldensgrad — auch den ent-
gangenen Gewinn.

Gerade die weiter oben behandelten Fallkonstellationen fuhren frei -

lich nicht selten im Ergebnis zur Haftung fur das Erfullungsinter esse,
die den VN so stellt, als ob der von ihm gewlinschte Vertrag zustande-
gekommen wére. Dadurch, dass der VN (berzeugt wurde und auch G-
berzeugt sein durfte, den konkret ins Auge gefassten Versicherungs
schutz erworben zu haben, wurde er daran gehindert, anderweitig —
richtige — Vorsorge zu treffen: So ware es etwa bei richtiger Pramien-
berechnung nicht zur Unterversicherung gekommen und der VN hétte

57 3B 1993, 316, uva.
38 Dazu gleich unten.
139 \/r ba/Lampel mayer/\Wul ff-Gegenbaur, Rz 12.

-42-



im Versicherungsfall die volle Leistung aus dem Vertrag beanspruchen
koénnen. Diese Leistung wird ihm nun im Wege eines Schadenersatzan-
spruchs zugebilligt, doch muss er sich die ersparten Pramien im Wege
des Vorteilsausgleichs abziehen | 1% Eine solche Schadensliqui-
dation setzt allerdings voraus, dass der angestrebte Schutz auf dem
Markt tberhaupt erhaltlich ist.

Im,, Schaf-FaII“steIIte der OGH an die Kausalitét keine strengen An-
forderungen und zog den Schadensbegriff weit: Bel entsprechender Aufklérung
Uber die mangelnde Deckung der Schaden hétte der VN eine entsprechende
Zusatzver sicherung abgeschlossen und er sei deshalb so zu stellen, wie wenn
ein solcher Zusatzvertrag b en hétte; er erkannte ihm im Ergebnis das Er -
fullungsinteresse zu. Spéater—<wurde dieser weite Begriff zurtickgenommen
und — bel dhnlichem Sachverhalt — der Zuspruch des Erfillungsinteresses mit
dem Hinweis verneint, der VN habe nicht dargetan, dass er die begehrte
Deckung tatsachlich (im Wege einer Zusatzvereinbarung oder bei einem ande-
ren VU) bekommen hétte.

Ein Wort noch zur fehlerhaften Anlageberatung: Das VU hat nicht die
Versprechen des VMit wahrzumachen, sondern den VN so zu stell ieim
Falle der von ihm ergriffenen Alter native (etwa: der Sparbuchzinsen)™=

4. DieVertellung der Beweidlast

teht die Verletzung vertraglicher Haupt- oder Nebenpflich-
t einschliefdlich jener aus dem vorvertraglichen Schuldverhdltnis
zur Diskussion, so hat der behauptetermal3en Geschadigte den tatsach-
lichen Schaden (inkl Hohe) sowie das rechtswidrige Verhalten und
dessen Kausalitat (hier: der mangelhaften Aufklarung) zu beweisen,
wogegen das Ver schulden des Schadigers vom Gesetz (8 1298 ABGB)
vermutet wird. Es liegt daher am Schéadiger, diese Vermutung im Ein-
zelfall durch den Nachweis fehlenden Verschuldens (zB des VMit als
Erflllungsgehilfe 16%) 7y Widerleg. Den Bewels fUr das Vorliegen

160\/gl dazu die Félle von VergabeverstoRen: SZ 61/90; ecolex 1995, 95.

181 3B 1986, 177 = SZ 57/94 = RAW 1984, 370.

%2 Etwa in RAW 1986, 271. Siehe aber auch schon JBI 1985, 167 = SZ 57/78 =
VersR 1985, 651 (Kofferraumklauselfall), wo das Hochstgericht einem deutlich
engeren Begriff anhangt.

183\\el ser, Rechtsgrundlagen des Anlegerschutzes, ecolex 1995, 82 (79).

164 JB] 1991, 453: Es gelten dieselben Beweisregeln.

1% 3Bl 1985, 239; 1986, 789.

186 In der Praxis bedeutet der erhohte Sorgfaltsmaiistab iVm der Beweislastumkehr
hinsichtlich des Verschuldens (8 1298), dass die Entscheidung Uber die Haftung
de facto bereits auf der Rechtswidrigkeitsebene erfolgt. Ist einmal die Pflicht-
verletzung begaht, dann ist der Verschuldensvorwurf also idR kaum mehr zu
entkraften“ (so Fenyves, Die Haftung des Immobilienverwalters, WoBI 1992,
220 [213]; ebenso Franz Bydlinski, Zur Haftung der Dienstleistungsberufe in Os-
terreich und nach dem EG-Richtlinienvorschlag, JBI 1992, 348 [341]).
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grober Fahrlassigkeit hat nach der Rsp ebenfalls der Geschéadigte zu
fuhren. Daran hat sich auch durch die Neufassung des § 1298 ABGB
durch BGBI | 6/1997 nichts geéndertlmft

Bei der Kausalitat der mangelhaften Aufklarung geht esvaum die
schon erdrterte Frage, ob der VN bei richtiger Aufklarung beim selben
VU oder auch anderswo Versicherungsschutz in der von ihm ge-
wunschten Form erlangt hatte™.

Die deutsche Rsp hat daher schon frih die Regel entwickelt, bei der
Kausalitét musse — unter Stiitzung auf § 282 BGB — eine Beweislastumkehr
eingreifen: Der Aufklérende misse beweisen, dass der Schaden auch bei
pflichtgemalier Aufklarung entstanden ware, der VN sich also selbst Gber einen
korr Hinweis hinweggesetzt oder nirgendwo anders Deckung gefunden
héatte™. Misslinge ihm dieser Beweis, sei die Kausalitdt der mangelhaften Be-
ratung anzunehmen.

Im Osterreichischen Rechtsbereich behilft man sich mit dem An-
scheinsbewels, mit dem sich @nliche Ergebnisse erzielen lassen: Wohl
ist der VN mit dem Bewels der Kausalitat belastet, doch kann er sich
zunachst mit dem Dartun eines typischen Kausalverlaufs (hier etwa,
dass der VN verninftigerweise dem Rat des VM bzw VMit gefolgt wa
re) begnigen, solange das VU bzw der VM nicht den Entkraftungsbe-
weis antritt, also einen Ablauf dartut, der gleichermal3en wahrscheinlich
ist.

Typischerweise spricht die Aufnahme von Vertragsverhandlungen
und damit das Eintreten in Beratungen dem Anschein nach daftir, dass
VN und VU zu den tblichen Konditionen abzuschlief3en bereit sind. Der
K ausalzusammenhang zwischen fehlerhafter Aufkléarung undﬁpzu—
reichendem Versicherungsschutz liegt deshalb auf der Hand™, so-
fern das VU bzw der VM nicht beweist, dass bei , richtiger* Beratung —

197 50 ausdriicklich JBI 1997, 390.

168\/gl VersR 1994, 1169.

1%versR 1985, 931 = BGHZ 94, 366; weitere Nachweise bei Emmerich in Reb-
mann-Sacker, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch 112 (1985),
vor § 275 BGB Rz 91 FN 247; Prolss-Martin, 331; vgl auch Lorenz, 72. In diesem
Sinne auch die deutsche wie Osterreichische Rsp zur fehlerhaften Anlageber a-
tung: Die Kausalitét der fehlerhaften Beratung fir die Disposition wird ver mu-
tet (Welser, Rechtsgrundlagen des Anlegerschutzes, ecolex 1995, 79; Arendts, Die
Haftung der Banken fur fehlerhafte Anlageberatung nach der neueren deutschen
Rechtsprechung, OBA 1994, 251).

10| orenz, 88, mwN (FN 561).



etwa wegen zu hoher Pramien — kein Vertrag geschlossen worden wa
rg In praxi wird meist nur der Beweis gelingen, dass der VN wegen
172

Mittellosigkeit nicht hatte zahlen k(‘jnneqj.

Als Beispiel diene eine Anlehnung an den Fall des turkischen Staatsan-
gehorigen, der nur eine Kleine Grine Karte beantragte, obwohl diese fir
Kleinasien nicht galt: Kein verntinftiger Mensch wird daran zweifeln, dass er
sicitgie Grol3e Grine Karte besorgt hétte, wére er nur richtig beraten wor-
den

Ebenso hétte jener reiselustige VN zweifellos die vorlaufige Deckung
fur seinen BMW begehrt, wére er nicht falschlich dahin beraten worden, dass
er ohnehin ab Antragstellung versichert sei™.

Ebenfalls wird die Erfillungsgehilfeneigenschaft VMit, der
im Namen des VU auftritt, als solche primafacie vermutet——.

Noch ein Wort zu den schon besprochenen Félen mindlicher Zusatz-
antrage bzw der vorvertraglichen Anzeigepflicht des VN und deren Erfillung
durch mindliche Angaben, die vom VMit nur unzureichend weiter geleitet
bzw nicht in den schriftlichen Antrag aufgenommen wurden: Hier wird die
Beweidast fur die fehlende interne Weliterleitung dem VU auferlegt, weil
eine solche Weiterleitung erwiesenermalden geaul3erter mundlicher Zusatzan-
trége prima faciﬁ__ﬁ\jermutet wird. Der Beweis fiir die tatsachliche AuRerung
bleibt beim VN™

5. Mitverantwortlichkeit desVersicherungsnehmers

Hat der Geschadigte selbst sorglos gehandelt und damit auch ei-
nen Beitrag zum Schadeneintritt geleistet, verringert sich sein Scha-
dener satzanspruch entsprechend (8 1304 ABGB). Tritt das Fehlverhal -
ten des VN dabei gegeniber jenem des VU ganzlich in den Hintergrund,
ist es zu vernachlassigen; sein Anspruch erfahrt keine Kirzung. Im
umgekdﬂgen Fall ist die Versagung des geltendgemachten Anspruchs
denkbar—". Wenngleich an das Verhalten des VN keine allzu strengen
Anforderungen zu stellen sind und er dem VM bzw VMit im algemei-

lyv/ersR 1972, 530; JBI 1987, 521.

12 55 Fenyves, VersR 1985, 805 (797).

173 7VR 1991/108 = VersR 1992, 200; ecolex 1995, 475.

17 7vR 1991/121 = VR 1990/210 = VersR 1991, 87 = SZ 62/187 = VersE 1452;
weitere Beispiele bei Lorenz, 237.

1%vgl Fuchs-Wissemann, Erfiillungsgehilfeneigenschaft und Beweislast, VersR
1996, 686.

176 RdW 1987, 153 = VersR 1988, 199 (vgl Lorenz, 195).

177 7V R 1996/98 = VR 1996/408.
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nen durchaus vertrauen darf, zumal er sich diesem gegeniber in einem
wesentlichen Informationsdefizit befindet, darf er aber auch einem of-
fensichtlich uninformierten VM bzw VMit nicht grenzenloses Ver-
trauen entgegenbringerﬁ zumal dann, wenn zB die ,, Aufklarung® den
gleichzeitig vorliegenden insowelit eindeutigen AVB widersprichtfﬁ

Die Judikatur zu Fragelﬁ_sfg]es Mitverschuldens ist naturgemal3 von der Ein-
zelfallgerechtigkeit bestimmt™

» Dem VN wird es zur Pflicht gemacht, sich nicht blindlings auf die Zu-
sagen des VM bzw VMit zu verlassen, sondern die Ubersandten AVB
Zu studieren U&Idie Polizze auf ihre Ubereinstimmung mit dem An-
trag zu prifen™-

» Das muss umso mehr dann gelten, wenn das VU bereits anlésslich eines
friheren Schadensfalls auf dietnangelnde Deckung gleichartiger Ris-
ken aufmerksam gemacht h e;1|J§lgz|i|tentscheidend ist stets, wieweit die
AVB eindeutige Aussagen treff :

* Anders liegt der Fall des der deutschen Sprache kaum méchtigen tirki-
schen VN: Das Nichtdurchlesen ﬁr&KHB begrindet allenfalls ein ver-
nachlassigbares Mitver schulden™.

* Der VN darf der Zusicherung des VM bzw VMit, der Antrag, den er
diesem zur Weiterleitung Ubergeben hat, sei schon angenommen wor-
den, obwohl noch keine Polizze ausgestellt wurde, grundsatzlich Glau-
ben schenken, er muss sich von der Richtigkeit der Zu%nicht auch
noch durch unmittelbare Riickfrage an das VU Uberzeugen

* Verzogert sich die Bearbeitung des Antrags beim VU, so trifft den VN
aber dann ein Mitverschuldﬁg] wenn er sich um dessen Schicksal lange
Zeit nicht mehr kimmert™. Urgenzen beim VU werden alerdings
nicht v gt; Nachfragen beim VM bzw VMit sind im Regelfall aus-
reichend™~

8 Ein erkannter oder erkennbarer Vollmachtsmangel wird sogar die Zurechen-
barkeit einer Vollmachtshandlung unterbinden und damit eine Haftung gegen-

- Uber dem VM Uberhaupt ausschlief3en (vgl Srasser in Rummel, § 1017 Rz 23).
VersR 1951, 172; 1981, 274; 1981, 927, uvm.

180 \Weitere Nachweise bei Prélss-Martin, 325 ff, 332, 334.

181 381 1986, 177 = SZ 57/94 = RdW 1984, 370: Verschuldensteilung 1:1; vgl auch
ZVR 1996/98 = VR 1996/408.

182 Ependort.

183 BGHZ 40, 22; Lorenz, 73, 87.

184 7VR 1991/108 = VersR 1992, 600.

185\/ersR 1986, 329.

18 Messiner, ZVR 1988, 177 (176).

187\/ersR 1986, 329.
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* Der VN darf sich nicht blindlings darauf verlassen, dass seine Wiinsche
entsprechend Eingang in den Antrag finden, und den Antrag einfach
ungelesen unterfertigen. Schopft er selbst dann keinen Verdacht, wenn
die vorgeschriebene Prémie nach dem vermeintlich abgeschl en
Vertrag nicht stimmen kann, so ist seine Sorglosigkeit fahrlassig™ -

* Bei ener fur versicherungsrechtliche Laien schwer durchschaubaren
Rechtdage hat das VU den VN zwar dartber entsprechend aufzuklé-
ren, doch fallt dem VN, wenn er es an der erforderlichen Mitwirkung an
der Herbeifihrung einer umfassenden Aufklarung fehlen lasst, ein —
wenn auch geringes — Mitver schulden zur L . Gegebenenfalls muss
sich der VN auch das Wissen seines Rechtsvorgangers (zB Uber den
wahren Versicherungswert) entgegenhalten lassen— Vertraut der VN
trotz eigener Fachkenntnis und trotz vorhandener Bedenken einfach
auf die vermeintlich besseren Kenntnisse desVMit bzw VM (hier: Gber
die Beantwortung des Gesundheitsfragebogens, wobei der VN nicht auf
der voIIsténdig%ﬂschriftlicher Beantwortung besteht), so trifft ihn en
Mitverschulden™- Weil3 der VN selbst offenbar besser Bescheid als der
VI\%W VMit, so kann eine Haftung des VU bzw des VM sogar entfal-
len

Die Beratung durch den Makler hat ganz allgemein hoheren An-
forderungen zu gentgen als jene durch angestellte Versicherungsver-
mittler, sodass dessen Mitverschuldenseinwand wohl nur in Ausnahme-
fallen (etwa bel besonderer Sachkunde des VN) Erfolg haben kann™.

E. Besonder e Pflichten des Versicherungsmaklers

Das Makler G (BGBI 1996/262) unterzieht die_ Rechte und Pflich-
ten desVM erstmals einer eingehenden Regelung™. Grundlegend Neu-
es bringt es freilich nicht, vielmehr handelt es sich um eine Kodifizie-
rung der bisherigen verstreuten Rechtsgrundlagen einschliefdlich Ge-
schaftsgebrauch und Vertragspraxis uneh— vor allem — der von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétze™.

188 7\/R 1996/98 = VR 1996/408.

189\/ersR 1994, 342,

190y/ersR 1992, 49.

91v/ersR 1992, 50.

192\/ersR 1992, 49.

193 Eenyves, Versicherungsmakler, 19.

194 Zur bisherigen Rechtslage Duinser, Die Verantwortung des Maklers gegeniiber sei-
nem Kunden, Osterreichs Wirtschaft, Sondernummer 1988, 23.

195 jabornegg, VR 1996, 109.
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Neben dem allgemeinen Teil (88 1 bis 15) gelten die Vorschriften
Uber den Handelsmakler (8819 bis 32), die auch spezifische Vor-
schriften Uber den VM as Sonderform des Handelsmaklers enthal-
ten (88 26 bis 32).

Umschrieben werden die Aufgaben des VM auch in der Berufsordnung
der Versicherungsmakler vom 14.9.1993, die zwar keine verbindliche Norm
ist, aber bei der Vertragsauslegung im_Sinne des § 914 ABGB a's Ubung des
redlichen Verkehrs von Bedeutung i :

Gemal3 § 27 Abs 1 wird der VM — wie bereits erwdhnt — zwar wie
der Handelsmakler flir beide Parteien tétig, gleichwohl hat er vorran-
gig die Interesseﬁies VN (den das MaklerG ,,Versicherungskunden®
nennt) zu wahren—". Abs 2 verhdlt ihn dazu, sich gegentiber dem VN
nach Kraften um die Geschaftsver mittlung zu bemihen und nach
Abschluss des Maklervertrags unverziglich ein geeignetes VU zu
suchen (,Betatigungspflicht*). Gegentiber dem VU besteht hingegen
nach der allgemeinen Vorschrift des 84 Abs 1 keine solche Vermitt-
lungspflicht.

Kernsttick der Neuregelung ist der mit ,Wahrung der Interessen
des Versicherungskunden® Uberschriebene § 28; der erste Satz sowie die
Z 1 bis 3 dieser Bestimmung und § 27 sind zugunsten des VN zwingend
ausgestaltet (8 32). Zugunsten von Verbrauchern sind auch die Z 4 (tber
den Tatigkeitsnachweis und Aushéndigung verschiedener Urkunden)
und Z 5 (Prfung der Polizze) zwingend (8 31 Abs 2 KSchG). Insoweit
schaffte das MaklerG gegentiber der bis dahin geltenden Rechtslage
doch auch Neuerungen.

§ 28 verpflichtet ganz ausdricklich den VM zur Aufklarung und
Beratung des VN Uber den zu vermittelnden Versicherungsschutz,
was darunter va zu verstehen ist, wirdinden Z 1 — Z 7 (von welchen die
ersten drel nur zu Lasten des VM abgeandert werden kdnnen) naher
ausgefuhrt:

Die Bestimmung trégt damit dem Grundsatz Rechnung, dass der VM sein

Fachwissen in allen Phasen des Maklervertragsverhaltnisses dem VN zur
Verflgung stellen muss, um dem VN laufend alle denkbaren Handlungsop-

1% Dazu fiir viele Sonja Bydlinski, Maklerrecht (1997), 58.

97 1m Verhaltnis des VN zum VU wird daher das Verhalten des VM der Sphére des
VN zugerechnet (OGH 29.5.00, 7 Ob 314/99y und vom 26.7.00, 7 Ob 134/99b =
RdW 2000, 721).

-48-



tionen an die Hand zu geben und ihm auf diesem Wege selbstandige Ent-
scheidungen zu ermdglichen. Je spezialisierter dabel ein Versicherungsmak-
ler ist oder sich zumindest gibt, desto héher sind die an ihn zu stellenden
Sor gfaltsanfor derungen.

= Die Pflicht zur Erstellung einer angemessenen Risikoanalyse
und eines angemessenen Deckungskonzepts (8 28 Z 1) klingt um-
fassender, als sie vielleicht gemeint ist, richtet sie sich doch nach
den ndheren Umstanden des jeweiligen konkreten Vermittlungsauf-
trags. Stellt etwa die Verschaffung des passenden Versicherungs-
schutzes fur ein Kfz blof3 geringe Anforderungen an die Tétig-
keit des VM, so werden bel der Risikoverwaltung eines Grol3un-
ternehmens aufwendige Analysen nicht zu umgehen sein.

= Nach 8§28 Z 2 hat der VM die Solvenz des VU im Rahmen der
Makler zuganglichen Fachinformationen zu beurteilen; dabei
darf er sich gewiss auf die Wirksamkeit der Versicherungsauf-
sicht verlassen und muss erst bei Anzeichen einer moglichen Zah-
lungsschwaéche aktiv werden.

Bei VU aus Drittlandern wird er nahere Informationen einzuholen
haben.

= § 28 Z 3 enthdlt mit der Verpflichtung zur Vermittlung des nach
den Umstanden des Einzelfalls ,,bestmdglichen® Versicherungs-
schutzes (sog ,best advice") die weitestreichend, zugleich aber am
wenigsten konkrete Verhaltensmaldregel. Der VM hat demnach alle
Facetten des Preis-Lestungs-Verhéaltnisses ins Kalkll zu zie-
hen, ist doch der billigste Versicherungsschutz nicht stets auch der
beste.

Neben der Pramiengestaltung spielen etwa die fachliche Kompetenz
des VU, die Erfahrungen Uber die Gestion bei der Schadensabwicklung, des-
sen Bereitschaft zu Kulanzleistungen, die L aufzeit des Vertrags u&ldie Mog-
lichkeit von Schadenfallskiindigungen durch das VU eine Rolle™". Die Be-
quemlichkeit des Maklers, dessen nicht auf rationalen Erwagungen beruhende
Vorliebe fur bestimmte VU oder gar das eigene Provisionsinter esse durfen fr
seine Betreuung keine Rolle spielen. Lediglich bel der Wahl zwischen objektiv
gleich attraktiven Varianten darf er auch seine eigenen Interessen wahrnehmen.

198 Fenyves, Versicherungsmakler, 16 f.
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Fur ,,gewohnliche’ Auftrage wird die Kenntnis und Beriicksichtigung
des regionalen Osterreichischen Marktes gentigen, nicht aber auch fur
GroR3projekte weitreichender Dimension. Der VM kann alerdings nach § 28
Z 3seine Tatigkeit auf bestimmte Produkte oder ortliche Markte einengen,
sofern er diesen Umstand ausdrticklich dem VN bekanntgibt und sachlich
gerechtfertigte Grinde dafur sprechen, der VM diese Beschrankung also nicht
blofR deshalb vornimmt, um sein Haftungspotential zu verringern. Sachlich
gerechtfertigt ist eine Einschrankung etwa im Hinblick auf blof3 begrenzt zur
Verfigung stehende Zeit, etwa nach Beendigung eines Versicherungsverhalt-
nisses, um die zeitliche Deckungslicke méglichst abzukirzen.

= Nach 8§28 Z 4 ist der VM zur Information des VN verhalten, na-
mentlich zur Mitteilung tber alle fir ihn vorgenommenen Rechts-
handlungen wie die in seinem Namen abgegebenen Willenser-
klarungen, zur Aushandigung einer Durchschrift der schriftlichen
Vertragserklarung (Antrags), zur Ausfolgung der Polizze im An-
schluss an deren Uberpriifung (8 28 Z 5) sowie zur Aushandigung
der Bedingungen und der Bestimmungen Uber die Festsetzung der
Pramie (Zahlungsweise [Y+ oder ¥2-jahrlich etc], Indexanpassung
etc), soweit sich diese nicht schon aus dem Antrag ergeben.

= Auch bei der Abwicklung des Versicherungsverhaltnisses und der
Schadendliquidation hat er dem VN zur Seite zu stehen, nament-
lich alle fur diesen wesentlichen Fristenlaufe (8 28 Z 6) und wei-
ters zu Uberwachen, dass dieser allen ihm obliegenden Obliegen-
heiten entspricht. Erteilt ihm der VN insoweit Vollmacht, hat er
die jewelligen Pflichten und Obliegenheiten des VN unmittelbar
gegentber dem VU zu erfillen.

= Nach 8§28 Z 7 hat er schliefdlich bestehende Versicherungsver -
trage laufend zu tberprtfen und gegebenenfalls geeignete Vor -
schlage fur deren Abanderung zu unterbreiten.

Zur Sanktionierung der Pflichtenverletzungen verweist 8 3 Abs
4 auf das allgemeine Schadenersatzrecht. Der VM konnte versucht
sein, seine Haftung dadurch zu mildern, dass er fir die Vermittlung ei-
nes vergleichsweise unginstigen Versicherungsschutzes die aus
drtckliche Zustimmung des VN einholt, um diesen dadurch — zumin-
dest — mit einem Mitverschulden zu belasten. In solchen Fallen wird je-
doch zu priifen sein, ob solche Zustimmungserkl&rungen nicht gegen je-
ne Bestimmungen des § 28 verstol3en, die zugunsten des VN mit zwin-
gender Wirkung ausgestattet sind (88 27, 28 erster Satz und Z 1-3 und
zusétzlich die Z 4 und 5 fir den Verbraucher); idR wird der VN gegen
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den VM nur dann nicht mit Erfolg vorgehen kénnen, wenn ihn dieser
vollstéandig — also auch Uber die mit der Vermittlungstétigkeit verbun-
denen Nachteile —vorher aufgeklért hat.

F. Die Haftung des M akler s gegentiber
dem Versicherungsunter nehmen

8§29 MaklerG verpflichtet den VM auch zur — allerdings blof3
nachrangigen — Wahrung jener Interessen des VU, die auch der VN
dem VU gegentiber zu beachten hat. Im besonderen hat er das VU Uber
ihm bekannte oder erkennbare besondere Risken bei der Vertragsan-
bahnung zu unterrichten. Er darf also trotz seiner Pflicht zur Wahrung
der Interessen des VN nicht an einer Irrefihrung des VU (etwa der
Verschweigung besonderer Risken) durch den VN mitwirken, ge-
schweige denn, diesen bel der Durchsetzung offenbar unbegr iindeter
Anspruche unterstiitzen. Missachtet er diese Pflichten gegentiber dem
VU, mit dem er schliefdlich idR auch vertraglich verbunden ist, so
macht er sich diesem gegeniber er satzpflichtig.

Auch die schon erwéhnte Berufsordnung fir Versicherungsmakler
sieht Pflichten gegentiber dem VU vor, die die Ubung des redlich erkehrs
im Rahmen der V ertragsauslegung nach § 914 ABGB konkretisier .

G. DieHaftung nach 88 1299 f ABGB

§ 1300 ABGB enthédlt im Zusammenhang mit § 1299 ABGB einen all-
gemeinen deliktischen Haftungstatbestand fir die Erteilung von Ratschla-
gen und Auskunften ,gegen B nung* sowie die Ertellung wissentlich fal-
scher Ausklnfte und Ratschlage™. Es ertbrigt sich aber, an di elle auf
Einzelheiten einzugehen, weil Fale, in denen ein VU unentgeltlich®*und au-
Rerhalb einer bestehenden Geschéftsbeziehung, sohin aus bloRer Gefélligkeit,
Auskiinfte erteilt, kaum denkbar sind. Dann greift aber ohnehin die beschrie-
bene Vertragshaftung einschliefdlich jener aus der Verletzung vorvertragli-
cher Pflicht N, sodass es derﬁranziehung des Auffangtatbestands nach
§ 1300 ABGB*““gar nicht bedarf==

199 Fenyves, Versicherungsmakler, 8.

20 Reischauer in Rummel, RZ 6 zu § 1299; RZ 3-5 zu § 1300; MietSlg 32.228; OJZ
1983, 260; ecolex 1995, 402.

21 Entgeltlichkeit ist schon gegeben, wenn der VM bzw VMit ausschlielich vom
VU Provisionen bezieht (RdW 1991, 232).

202 EyBl 1958/66; allenfalls im Zusammenhang mit Bonitatsauskiinften im Zuge der
Banktatigkeit ist der auf 8 1300 rtickfuhrbare Anspruch von Bedeutung, wenn ei-
ne vertragliche Haftung nicht begrtindbar ist (vgl SZ 34/167, 43/209, und Harrer
in Schwimann, Rz 39 ff zu § 1300).

2% 57 56/185.
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H. Freizeichnung von klnftiger Schadenermtzpflicht

Die Verlockung ist grof3, allféallige Schadenersatzverpflichtungen
aus Fehlberatungen — va durch Freizeichnung in AVB — gar nicht erst
entstehen zu lassen. Etwa im Hinblick auf die vollstandige Beantwor-
tung von Fragebdgen im Zusammenw'&réen von VN und VM erschiene
diese Vorgangswei se nicht unpraktisch=.

Die Rsp beurteilt Freizeichnungsklauseln in AGB (AVB) jedoch
1ISd 8§ 879 Abs 3 ABGB als sittenwidrig und damit as unwirksam, so-
weit sich der Aufsteller d%AGB auch von grob fahrl&ssigen Verhal-
tensweisen entlasten will=~. Fur das Verbrauchergeschaft ergibt sich
diese Beschrankung der Freizeichnungsmoglichkeiten bereits aus 8 6
Abs1Z 9KSchG.

Die Freizeichnung von leichter Fahrléssil%ﬁeit (bel Sach- und
Vermogensschaden) wird als zulassig angesehen™, sofern sie nicht im
Ergebnis dazu fuhrt, dass die Hauptleistungspflicht an sich schon
Ubermaéachtigen VU bzw VM vdllig entwertet wird™. Das Sittenwid-
rigkeitskorrektiv sucht auch hier durch die Unwirksamkeit solcher
Vereinbarungen ein anndherndes Gleichgewicht zwischen den Vertrags-
partnern zu schaffen. Auch kann eine Haftungsfreizeichnung nur so-
weit gultig ver%g]bart werden, als sie sich auf kalkulierbare und typi-
sche Gefahren™ bezieht, wogegen sie atyﬁidlsche Gefahren, mit denen
nicht gerechnet werde konnte, nicht erfasst=.

Obgleich es zweifelhaft ist, ob Freizeichnungsklauseln auch auf vorver-
tragliche Pflichtverletzungen angewendet werden kénnen, empfiehlt sich eine
insoweit eindeutige Textierung.

2 Dazu Franz Bydlinski, Zur Haftung der Dienstleistungsberufe in Osterreich und
nach dem EG-Richtlinienvorschlag, JBl 1992, 346 (341) mwN.

2%1n VersR 1992, 217 wurde vom BGH — zumindest im Umfang der groben Fahr-
lassigkeit — die Klausel im Antragsformular: ,Fir die Richtigkeit der Angaben
bin ich allein verantwortlich, auch wenn ich den Antrag nicht selbst ausgefullt
habe. Der Vermittler darf tber die Erheblichkeit von Antragsfragen oder Erkran-
kungen keine verbindlichen Erkl&rungen abgeben.” als unwirksam erkannt.

206 57 2/104; 36/38; 41/139; JBI 1970, 201, va JBI 1998, 511 = RAW 1998, 455.

27 Damit entspricht die Rechtslage jener in der BRD, dieim § 11 Nr 7 AGBG eine
ausdrtckliche Norm enthélt.

28 Krejci, Handbuch zum K SchG, Rz 126 u 127 zu § 6 KSchG.

% EyBI 1979/221, SZ 48/67.

219 381 1979, 483; SZ 41/131 ua.
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Zu Bonitatsauskinften wurde — wiewohl auf Banken bezogen, aber
auch fur VU angesichts der Ausweitung deren Geschaftsfelder nicht unprak-
tisch — biswellen judiziert, wegen der Besonderheit des Auskunftsgeschéfts sei
erst der Ausschluss krass grob fahrlassiger Fehlauskiinfte, mit denen nach
redlicher Verkehrsauffassung nicht zu rechnen war, in AGB_— eine solche Frei-
zeichnung erfolgt im Ubrigen regelmalig — sittenwidrig= Diese verfehite,
praktisch nicht umsetzbare Aufsplitterung der groben Fahrléassigkeit dirfte
jedoch tberholt sein==

|. Fragen der Verjahrung

Schadenersatzanspriiche verjdhren in drel Jahren ab Kenntnis
von Schaden und Haftpflichtigem (8§ 1489 ABGB), genauer, ab Kennt-
nis jener Umstande, aus denen sich das Ver schulden des Schéadigers ab-
leiten IasstlizglSI Nach neuerer Rsp beginnt die Verjahrungsfrist des § 1489
ABGB keinesfalls vor Eintritt des Schadens zu laufen=". Solange der
Versicherungsfall nicht eingetreten ist, der die fehlerhafte Deckung
infolge fehlerhafter Beratung manifestieren wirde, kann die Verjah-
rungsfrist selbst dann nicht zu laufen beginnen, wenn die Fraglichkeit
der Deckung schon vorher offenbar wird. Allerdings wird, wenn der VN
auf die Erkenntnis nicht durch Ausdehnung des Ver sicher ungsschut-
zes reagiert, zumindest sein Mitverschulden anzunehmen oder gar die
Haftung al's solche aufgehoben sein.

Gemal3 § 11 MaklerG verjdhren Anspriche aus dem Maklerver-
tragsverhdltnis (zB Provisionsanspruch, nicht hingegen auch Schadener-
satzanspruche) in drei Jahren ab Falligkeit.

211 JBI 1967, 370; JBI 1986, 168; JBI 1986, 172; RdW 1985, 306; ebenso Welser, Zur
Haftung der Banken fir Bonitétsauskiinfte, OBA 1982, 129; dazu allgemein Har-
rer in Schwimann, Rz 41 zu § 1300 ABGB.

%12 3abornegg, FormularmaRige Haftungsfreizeichnung fiir grob fahrl&ssige Auskunft,
JBI 1986, 144; so im Ergebnis auch die deutsche Rsp (BGHZ 20, 164; BGH WM

1974, 685).

213 38| 1987, 450; 1988, 321; WBI 1989, 177, ua.

21%1Zm § 1478 ABGB; OGH vS SZ 68/183 = JBI 1996, 311 = ecolex 1996, 91 =
ARD 4715/41/96.
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J. Exkurs
Reform des Konsumentenschutzes und
neues Versicherungsvertragsr echt

Die 1997 ergangene Novelle zum KSchGEiI hat neben anderen
Anderungen § 3a KSchG eingefuigt, der auch fir den hier diskutierten
Problemkreis einen neuen Aspekt fehlerhafter Beratung einfihrt:

Treten Umsténde, deren Eintritt der Unternehmer (zB das durch
den bevollméchtigten VM bzw den VMit vertretene VU) als wahr-
scheinlich dargestellt hat, nicht ein, so ist der Verbraucher nunmehr
berechti%lgl ohne weliteres binnen einer Woche vom Vertrag zur tick-
zutreten™. Insb im Hinblick auf die fehlerhafte, Anlageberatung
konnte eine solche Regel durchaus praktisch werd ;

Neben dem bereits dargestellten § 1a ﬁsVG (Antragsbindung, vorlaufi-
ge Deckung) fuhrte die VersVG-Nov 1994 noch ein weiteres, zu den M6g-
lichkeiten nach dem KSchG hinzutretendes Rucktrittsrecht fur den Fal ein,
dass dem VN entgegen dem — ebenfalls neuen — Gebot des 8 5b Abs 1 VersVG
die Antlﬁskopie und die AVB nicht ausgefolgt werden (85b Abs 2
VersVG)=. Fruhestens mit ausdricklicher Belehrung des VN durch das
VU Uber das Rucktrittsrecht beginnt die zweiwochige Rucktrittsfrist zu
laufen; unterlésst das VU die entsprechende Belehrung, stent dem VN damit
fortan ein unbefristetes, an keine weiteren Voraussetzungen gebundenes Riick-
trittsrecht zu.

25BGBI Teil 1/6/1997 (gilt fur ab 1.1.1997 abgeschlossene Vertrage).

#8Diese Frist beginnt zu laufen, sobald fiir den VN erkennbar ist, dass die als
wahrscheinlich dargestellten Umstande nicht oder nur in erheblich geringerem
Mal3e eintreten und er eine schriftliche Belehrung Uber dieses Rucktrittsrecht er-
halten hat. Spatestens ein Monat nach Zustandekommen des Vertrags (sofern
die Dauer ein Jahr Ubersteigt) erlischt das Rucktrittsrecht.

21" Dazu Wilhelm, Regierungsvorlage einer Novelle zum Konsumentenschutzgesetz,
ecolex 1996, 581; Schwarzenegger, Der aktuelle Ministerialentwurf zur Novellie-
rung des KSchG, JAP 1996/97, 51.

18 B GBI 1994/509.

219 50 neu und doch schon neu gefasst: BGBI Teil 1/6/1997.

Nach dieser Bestimmung hat der Ver dem VN vor dessen Vertragserkléarung al-
le AVB auszuhéndigen bei sonstigem RuUcktrittsrecht des VN. Nach der E des
OGH v 14.7.1999, 7 Ob 175/99g (= ecolex 2001, 361 [Ertl]) gilt diese Aushandi-
gungspflicht und das Rucktrittsrecht nur, wenn die Initiative vom Ver bzw des-
sen Agenten ausgeht, nicht hingegen bei Initiative des VN bzw seines Maklers;
aA E. Grassl-Palten in RdW 2000/44 = RIS-LI 5290069, die unter Hinwels auf
8 9a Abs 3 VAG die Ansicht vertritt, dass dann der Informations- bzw Aushéndi-
gungspflicht spétestens mit Zusendung der Versicherungspolizze (des Versiche-
rungsscheins) entsprochen werden musste.
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Nach dem neu eingefigten 86 Abs 5 VersVG, der die Verpflichtung
des VU statuiert, dem VN alle Obliegenheiten durch Ausfolgung der AVB
oder Belehrung durch eine andere Urkunde mitzuteilen, kann dem VN bei
Unterbleiben dieser Belehrung die fahrlassige Obliegenheitsverletzung
nicht zum Nachteil gereichen; die Berufung auf die Leistungsfreiheit bleibt
dem VU dann verwehrt.

Auch insoweit fuhrt also eine mangelhafte Belehrung des VN dazu, dass
diesem die Leistung aus dem Versicherungsvertrag nicht mehr vorenthalten
werden kann, das VU im Ergebnis also durch das Fehlverhalten des VMit un-
mittelbar geschéadigt wird.

K. Exkurs
Der Versicherungsmitarbeiter bzw
der Versicherungsmakler als Anlageber ater

In diesem Rahmen soll die Vermittlung von Finanzanlagen kurz ange-
rissen werden, wiewohl diese bis jetzt in der Versicherungswirtschaft nur
von geringerer Bedeutung war. Das ist ein Bereich, der nicht nur faszinieren-
de Moglichkeiten auf neuen Betétigungsfeldern, sondern auch ein beachtliches
Haftungspotential eréffnet, wenn die vermittelte Anlageform die angestr eb-
te und vom VM bzw VMit angepriesene Performance verfehlt. Der Ban-
kensektor hat die neue Sensibilitét des Kunden fir diese Problemzone schon zu
spiren begonnen.

Durchaus Ublich ist bereits die Darlehensgewdhrung durch VU, fast
immer in Verbindung mit der Bestellung von Grundpfandrechten bzw dem
Abschluss entsprechender L ebensver sicherungen. Insoweit ist das Anlagerisi-
ko auch fur den Laien Uberschaubar. So ist es auch nicht Aufgabe des VM
bzw VMit, den Kreditnehmer Uber alle denkbaren Risken zu informieren.
Tritt alerdings zu den gewohnlichen Risken ein atypisches hinzu, das das VU
oder der VM aufgrund seiner Erfahru%erkennt oder erkennen kann, ist diese
Information jedenfalls weiter zugeben™=—

220 3 auch oben Punkt D.2.b.
Diese Ausfihrungen gelten auch fur den ,,Vermogensberater (= Anlageberater)
und ,Versicherungsberater® (= selbstandiger VA). Anlagenberater, Berater in
Versicherungsangel egenheiten und VM durfen ihre Klienten ,inter partes’ (aso
im Innenverhétnis) beraten, jedoch diese nur dann nach auf3en gegeniber Drit-
ten vertreten, wenn dies durch ihre Gewerbeberechtigung gedeckt ist, dh be-
rufstypisch zu erbringende Leistungen betrifft (zB Erarbeitung von Konzepten
oder Problemlésungen bzw Einholung notwendiger Informationen oder Schadens-
liquidierung etc); andernfalls greifen sie gesetzwidrig (im gg Fall waren es T&
tigkeiten, die einem Ausgleichsvermittler zustehen) in das im 88 Abs 1 und 2
RAO normierten berufsmaldigen Parteienvertretungsmonopol der Rechtsan-
wélte ein (OGH v 10.7.01, 4 Ob 145/01d = RdW 2002/16 = RIS-E62667 = RIS
EN201290092).

2L Heidinger, Zu den Aufklarungspflichten der finanzierenden Bank, Anmerkungen
zu OGH 1 Ob 540/95, WBI 1995, 314.
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Den Kreditgeber trifft die Verpflichtung zur Aufklarung und Bera-
tung Uber jene Mal3nahmen, die erforderlich sind, um die mit einer Spﬁnla-
ge angestr ebte Steuerersparnis auch tatsachlich lukrieren zu kdnnen
durchaus auch auf den Abschluss von L ebensver sicherungsvertrégen zutrlfft.

Diffiziler wird die Beratung bel Vermittlung risikotrachtiger und
komplizierter Instrumente, wie von Anteilen an Wertpapierfonds, Invest-
mentzertifikaten, Aktien, vor allem aber auch von Derivativen (Optionen, Futu-
res)lz_zgler ist insbesondere Uber die Risikotrachtigkeit der Anlage aufzukla-

Grundsétze ,richtiger* Beratung entnimmt die Rsp genauso wie jene
der Verscherungsberatung keiner zentralen Songwrm, sondern den zum
vorvertraglichen Raum entwickelten Ricl , dabel schreitet die
Verrechtlichung in diesem Bereich stets voran

Die Anlageberatung hat sich an folgenden Grundsatzen auszurig:%rﬁ,
deren Missachtung Schadener satzverpflichtungen zur Folge haben kénn

= Den Interessen des Kunden geblhrt gegentiber jenen des VU bzw VM
der Vorzug, soweit die Inter en — etwa infolge eigener Beteiligung
des VU — miteinander kollidier

= Der Kunde darf auf die Sachkunde des VMit bzw VM in ganz besonde-
rem Mal3 vertrauen; selbst eigene Sachkenntnis des Kunden begriindet re-
gelmalig nur ein Mitverschulden.

= Ein Mitverschulden des Kunden ist alerdings anzunehmen, wenn er dem
Beratgz%ﬁrmlttler) trotz erkennbar verdachtiger Umstande blindlings ver -
traut

*22NZ 1987, 150.

22 0GH v 21.2.02, 6 Ob 81/01g = RIS-E 64590; LG Linz v 28.4.99, 11 R 100/99y =
KRES 10/101.

*'Dazu Welser, Rechtsgrundlagen des Anlegerschutzes, ecolex 1995, 79, und
Tutsch Umfang der Aufklérungs- und Beratungspflicht, ecolex 1995, 84.

> Etwa die RL der EG v 10.5.1993 iiber Wertpapierdienstleistungen, das Bankwe-
sengesetz 1993, das BorseG 1989. Vgl auch die , Verhaltensregeln zur Anlagebe-
ratung”, eine Empfehlung der Bundeskreditsektion der Wirtschaftskammer Oster-
re|ch (siehe ecolex 1995, 83).

%6 Nachweise bei Avancini-Iro-Kozol, Osterreichisches Bankvertragsrecht 11, 589 ff;
insb BGH NJW 1993, 2433 (,,Bond-Urteil”); Wohlverhatensregeln enthdlt auch
Art 11 der obzitierten EG-RL. Wird ein Kursschwankungen unterliegendes
Wertpapier mit der Zusicherung gekauft, es sel risikolos, so liegt im Erwerb
des Papiers der eingetretene Schaden und die Verjahrungsfrist lauft ab diesem
Ze|tpunkt (ecolex 1998, 621).

" Tutsch, Umfang der Aufklarungs- und Beratungspflicht, ecolex 1995, 88 (84)
mwN.

“8Dje Rsp lehnte ein Mitverschulden etwa selbst dann ab, als eine Rendite von
30,5% fur ein Vierteljahr (') versprochen wurde: WM 1992, 1101. Man kann
dem VN nur empfehlen, moglichst wenig Beratung abzuverlangen: Geht das In-
vestment auf, verdient er wunschgemal3, wenn nicht, hat ihm das VU einzustehen.

Z2INJW 1973, 456 u 458.
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Die Veranlagung hat anleger gerecht zu sein; es sind somit vorweg der
Wissensstand, die Risikobereitschaft und -féhigkeit sowie das Anlageziel und
die Dauer der Anlage zu ermitteln. Die Beratung hat ganz spezifisch das An-
lageobjekt im Auge zu haben; sie hat allgemeine (Konjunkturdaten, Boérseent-
wicklung etc) und spezielle Risken (Kurs-, Zins-, Wahrungsrisiko) zu beleuch-
ten. Die Informationen Uber das Anlageobjekt missen aktuell, moglichst ta-
gesaktuell, sein, Ratings sind zu verfolgen. Negative Vorzeichen dirfen nicht
verschwiegen werden. Die Beratung hat ver standlich zu sein, englische Fach-
ausdriicke sind zu Ubersetzen; Zweifel gehen zulasten des Beraters. Durch
Kontrollfragen ist zu Uberprifen, ob der Kunde das Investment in seiner gan-
zen Tragweite , verstanden hat. Es empfiehlt sich daher, sich vom Kunden die
Abhaltung eines Gesprachs und dessen Inhalt bestétigen zu lassen (va
dann, wenn dieser auf die Durchfiihrung einer eingehenden Beratung verzichtet
oder sich in seinen Winschen ausdricklich von Empfehlungen des VM bzw
VMit entfernt).

Die Haftung wurde von der Rsp etwa bejaht:

= wenn die empfohlenen Wertpapiere dem Wunsch des Kunden nach best-
moglicher Veranlagungsform — der in dessen umgangssprachlicher, nicht
in der fUrE!EQ?chleute mal3geblichen Bedeutung zu verstehen ist — nicht ent-
sprechen™",

= wenn der VM bzw VMit mehrfach behauptete, die stille Beteiligung an ei-
nem Unternehmen, das si&%spéter als groRangelegter Betrug herausstellte,
sei ein sicher es Geschaft™

= wenn bei Investmentzertifikaten nicht auf mogliche Kursschwankungen
hingewiesen, sondern diese Papiere als vdllig risikolos hingestellt wur-
d (wogegen es ausreicht, wenn auf das allgemein mit Optionen verbun-
dene Risiko hingewiesen und die RDurchfiihrung solcher Geschéfte in nur ge-
ringem Ausmal’d empfohlen wurde™);

= eine besonders riskante Anlageform bedarf besonderer Aufklarung,
selbst wenn die Verwendung von Fachvokabeln den Kunden a's sachkun-
dig erscheinen 18sst; es gilt gesondert zu prtifen, ob sich der VN der Bedeu-
tung dieser seiner Worte bewusst i .

20 ecolex 1993, 669 = OBA 1993, 987 = RdW 1993, 331.

#lecolex 1996, 740. Die Haftung des Anlageberaters bzw —vermittlers besteht im-
mer dann, wenn ein typisches Risikogeschéft als sichere Anlage hingestellt wird,
uzw auch dann, wenn er selbst von der Seriositat tberzeugt ware (OGH v
21.2.02, 6 Ob 81/01g = RIS-E 64590; LG Linz v 28.4.99, 11 R 100/99y = KRES
10/101; RIS-RS108074); diese Haftung besteht auch dann, wenn er vom Anleger
nicht entlohnt wird, wohl aber vom Darlehensnehmer (7 Ob 306/99x = ecolex
2000, 716 = OBA 2001, 86).

22 5BA 1993, 987 = RdW 1993, 331 = ecolex 1993, 669.

23 EyBl 1995/65 = ecolex 1995, 171.

% ecolex 1994, 15 = WBI 1994, 28 = OBA 1994, 156.
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Im besonderen ist zu beachten, dass auch der Anlagenberater (bzw —vermitt-
ler), der nicht das besondere Vertrauen eines Beraters in Anspruch nimmt, per-
sonlich haftbar sein kann. Wie der OGH in einem grundlegenden Erkennt-
nis~**ausgesprochen hat, kommt zwischen dem Kunden und dem Anlagenbera-
ter bzw —vermittler stillschweigend ein Auskunftsvertrag zustande, wenn der
Kunde diesem klarmacht, er wolle fir eine bestimmte Anlagenentscheidung
die einschlagigen Kenntnisse und Vermittlungen des Beraters (Vermitt-
lers) in Anspruch nehmen, und dieser die gewiinschte Tétigkeit entfaltet. Die-
ser Vertrag verpflichtet den Berater (Vermittler) zur richtigen und vollstandi-
gen Information Uber jene tatséchlichen Umstande, die fir den Anlagenent-
schluss des Kunden von besonderer Bedeutung sind; dies setzt eine zuverl&ssi-
ge Information des Beraters Uber die Wirtschaftlichkeit der Anlage und Uber
die Bonitat des Kapitalsuchenden voraus™.

2557 70/1147;: OGH v 21.2.02, 6 Ob 81/01g = RIS-E 64590; LG Linz v 28.4.99, 11 R
100/99y = KRES 10/101. Vgl auch Arendts, Die Haftung der Banken fir fehler-
hafte Anlageberatung nach der neueren deutschen Rechtsprechung, OBA 1994,
252 mwN (251): Das Herantreten des Kunden an den Anlageberater sei als An-
bot auf Abschluss eines Beratungsvertrags zu werten, das der Berater (als Er-
fullungsgehilfe des VU) durch Aufnahme der Beratung annimmt.

20 OGH v 21.2.02, 6 Ob 81/01g = RIS-E 64590; LG Linz v 28.4.99, 11 R 100/99y =
KRES 10/101; W. u E. Volkl, Die Haftung der rechtsberatenden Berufe im Spiegel
der Rsp 1997-2000, OJZ 2002, 1 ff, 13 f mwN; unzureichende K enntnisse miis-
sen dem Kunden offengelegt werden, sonst darf er darauf vertrauen, dass dem
Berater der nétige Einblick in die angebotenen Beteiligungen gewahrt wurde (RIS
RS108073).
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3. Tell
Der Ruckgriff desVersicherungsunternenmens
bzw des Versicherungsmaklers
gegen seine Mitarbeiter

A. Vorbemerkung
Eigenhaftung des Mitar beiters

Wie bereits dargestellt, handelt der VM bzw das VU idR durch ihm
as Erfullungsgehilfen zuzurechnende Mitarbeiter, deren ausnahms-
weise zur Haftung des VM bzw VU via § 1313a ABGB hinzutretende
Haftung sich nach den dort erdrterten Grundsdtzen richtet. Demnach
kommt eine Eigenhaftung des in concreto handelnden Mitarbeiters
kaum in Betracht.

B. Der Regress nach § 1313 ABGB

Wird ein VM bzw VU wegen Verschuldens eines Mitarbeiters
as seines Erfillungsgehilfen gem § 1313a ABGB vom Vertragspartner
auf Schadenersatz in Anspruch genommen, so kann er/es, wenn er/es
diesem tatsachlich den erlittenen Schaden ersetzt hat**, gegen den
schuldtragenden Mitarbeiter Rickgriff nehmen (§ 1313 ABGB), wo-
mit der Schaden letztlich diesen belastet, soweit nicht die Haftungspri-
vilegien des DHG eingreifen (davon unten C).

Nichts anderes gilt fur das Verhéltnis zwischen VU und VMit bzw VM,
sofern der VM ausnahmsweise Erflllungsgehilfe des VU ist, bzw fur das Ver-
haltnis zwischen dem VM und dessen Mitarbeitern. Demnach ist es fur den
Rickgriff des VM gegen seinen Mitarbeiter auch ohne Belang, ob sich seine
eigene Haftung auf die ihm als Erflllungshandlung zuzurechnende Handlung
seiner Mitarbeiter griindet und er vom VN unmittelbar in Anspruch genommen
wird oder ob er selbst im Regresswege vom VU belangt wird. In alen Féllen
kann er sich seinerseits — unter den im folgenden zu erdrternden Voraussetzun-
gen — bel seinem Mitarbeiter regressieren.

Erwéachst zwar dem VN durch die fehlerhafte Beratung kein Scha-
den, weil ihm die gewtnschte L eistung aus dem Versicherungsvertrag
trotz — oder gerade wegen — der Verletzung (vor-)vertraglicher Pflichten
zuteil wird, ist das VU von vornherein Geschéadigter; es hat Leistun-

757 51/97 va.
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gen aus einem Vertrag zu erbringen, auf den es sich gar nicht einlassen
wollte?® In diesen Félen hat das VU als Geschadigter unmittelbare
Schadener satzanspr tiche gegen den VMit as Schéadiger aus der Ver-
letzung der zwischen ihnen bestehenden Rechtsbeziehungen (Makler-
bzw Dienstvertrag).

C. Das Dienstnehmer haftpflichtgeset

1. Anwendungsbereich
a) Allgemeines

Der (Ruckgriffs)Anspruch des VU bzw VM gegen seinen Mit-
arbeiter wird durch das DHG néher geregelt, wenn dieser dem Dienst-
geber oder einem Dritten (hier va dem VN) as Dienstnehnmer bei
Erbringung der Dienstleistung einen Schaden, fir den der Dienstge-
ber einzustehen hat, zugefigt hat.

Dieses Gesetz findet also gleichermalien in den Fallen einer unmit-
telbaren Schadigung des VU b@gz] VM durch das Verhalten seines
Dienstnehmers (8 2 Abs 1 DHG)" wie in jenen der Schadigung des
VN durch den als Erfullungsgehilfen des VU handelnden VMit bzw
des a's Erfullungsgehilfen handelnden Mitarbeiter des VM, fir den das
VU bzw der VM als Dienstgeber und Geschéaftsherr gem § 1313a
ABGB einzustehen hat und nun nach § 1313 ABGB beim Dienstneh-
mer Ruckgriff nimmt, Anwendung (8 4 Abs 1 DHG). Hat der Dienst-
nehmer dem Dritten einen Schaden, fur den der Dienstgeber nach
§ 1313a ABGB haften wirde, selbst ersetzt, kann er vom Dienstgeber
eine entsprechende Vergiitung verlangen (8 3 Abs 2 DHG).

28\/gl nur die Falle der unvollstandigen Weiter gabe miindlich mitgeteilter Vor-
erkankungen durch den VM bzw VMit im Antrag: Hétte der VM den Antrag
ordnungsgemal’ und vollstandig ausgefllt, wére das Risiko — zumindest in dieser
Form — niemals vom VU gezeichnet worden. Tatsachlich kommt hier der Vertrag
zustande; die Einrede der nicht erflillten vorvertraglichen Anzeigepflicht bleibt
ihm verwehrt; siehe dazu oben Punkt D.2.a.bb.ccc.

39 Dazu eingehend Kerschner, DHG (1992).

#Das sind jene Féle, in denen der VN zu seiner Leistung aus dem Versiche-
rungsvertrag kommt, dem Dienstgeber somit Verbindlichkeiten und Aufwen-
dungen gegentiber dem VN erwachsen, die ihm nicht erwachsen wéren, wére der
Dienstnehmer seinen dienstvertraglichen Verpflichtungen nachgekommen (vgl
auch Arb 10.183 = DRdA 1985, 307 mit Anm Huber; Kerschner, Rz 8 zu § 2).
Diese Vermdgensnachteile sind zweifell os ersatzfahiger Schaden.
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Die Rsp lasst angesichts der Bestimmung des § 4 Abs 2 DHG einen
Rickersatzanspruch dberhaupt nur bei Zahlung aufgrund eines
re&jwraftigen Urteils oder mit Einverstandnis des Dienstnehmers

b) Dienstnenmer begriff und erfasster Personenkreis

Vom Geltungsbereich des DHG werden nicht nur jene Dienstneh-
mer, die Dienstleistungen in personlicher Abhangigkeit (als Dienstneh-
mer = Arbeitnehmer ieS) verrichten, sondern auch zwar personlich
freie, jedoch wirtschaftlich unselbsténdige und damit arbeitnehmer -
ahnliche Personen®? erfasst, gleichviel, ob sie haupt- oder nebenbe-
ruflich tétig sind. Damit erstreckt sich der Anwendungsbereich auf das
gesamte Spektrum der Innen- und AulRendienstmitarbeiter des Dienst-
gebers.

Die Organe der Kapitalgesellschaften (\é%ﬁstandsmltglleder bzw Ge-
schéftsfuhrer) fallen jedoch nicht unter das DHG

c) Schaden bei Erbringung der Dienstleistung
(§ 2 Abs 1 DHG)

Die vom DHG erfassten Schaden sind im Kernbereich jene Ver-
maogensnachteile, die aus der mangelhaften (sorgfaltswidrigen) Erfil-
Iun%ler Arbeitspflicht resultieren, daher auch reine Ver mégensscha-

Den VN zu beraten, gehort zu den wesentlichen Pflichten des
Dlenstnehmers gegenuber dem Dienstgeber aus dem Arbeitsvertrag;
Schadigungen im Vorfeld des Vertragsabsch|usses zwischen Dienstge-
ber und VN unterliegen damit dem DHG**. Eine ,private” Beratung
des VN durch den Dienstnehmer ist allerdings keine solche bei Erbrin-
gung der Dienstleistung, sodass die Anwendung des DHG ausschei-

41 JBI 1979, 496 mit Anm Srasser = EvBl 1978/92 = ZAS 1979/2 mit Anm Rei-
schauer = DRdA 1979/4 mit Anm Waas = Arb 9654; Arb 10.015 = DRdA 1982,
128 = EvBI 1981/237 = SZ 54/120.

242 Arbeitnehmerahnliche Personen sind den , echten* Arbeitnehmern haftungsrecht-
lich vollig gleichgestellt (vgl SZ 54/120 = EvBI 1981/237 = DRdA 1982, 128);
Im Versicherungsbereich siehe §43a VersVG: Der dort genannte Vermittler
wird in aller Regel —ist er zwar formell selbststéandig, aber letztlich abhangig —
eine arbeitnehmer ahnliche Per son sein.

243 - SZ 46/113 (AG); EvBI 1979/135 (GmbH).

Kerschner Rz 23 zu § 1.
4 Kerschner, Rz25zu § 2, Rz 10 zu § 4.
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detﬁ Die Berufung auf eine ,private Beratung“ wird jedoch in den
seltensten Fallen erfolgreich sein, namentlich dann nicht, wenn der VN
bereits zum Kundenkreis des Dienstgebers gehort; dann kann wonhl
auch ein personliches Naheverhaltnis (Angehdrigkeit, Freundschaft)
nicht ins Treffen geftihrt werden. Werden neben den Interessen des
Dienstgebers auch eigene (private) Interessen verfolgt, bleibt das
DHG anwendbar, doch kann die Verfolgugg eigener Interessen unter

M af3igungsgesichtspunkten bedeutsam sei =7
2. Haftungsprivilegien desDHG

Der Kern des DHG liegt darin, dass der an sich berechtigte Scha-
denersatzanspruch des Dienstgebers gegen den Dienstnehmer unter
Heranziehung bestimmter Kriterien vom Richter gemafigt oder gar
aufgehoben werden kann.

Das wichtigste Maldigungskriterium ist dabei der Grad des Ver-
schuldens des Dienstnehmers:

a) Verschuldensgrad

Hat ein Dienstnehmer bei Erbringung seiner Dienstleistung dem
Dienstgeber durch ein Versehen einen Schaden zugefiigt, so kann das
Gericht gem 82 Abs 1 DHG aus Griunden der Billigkeit den Ersatz
maldigen oder, sofern der Schaden durch einen minderen Grad des
Ver sehens zugefligt worden ist, auch ganz erlassen.

Fir eine entschuldbare Fehlleistung haftet der Dienstnehmer
nicht (Abs 3).

84 Abs 2 und 3 DHG ordnet Gleiches fir den Regress des Dienst-
gebers gegen den Dienstnehmer (bel Schadigung eines Dritten durch
den Dienstnehmer) an.

Die subjektive Vorwerfbarkeit des Verhaltens kann sich — wie schon
weiter oben erdrtert — im Vorsatz, wenn sich der Téter der Rechtswidrigkeit
seines Verhaltens bewusst ist, den schadlichen Erfolg vorhersieht oder zumin-
dest ernstlich fur mdglich hét und ihn billigt oder sich mit ihm wenigstens ab-
findet, und in der Fahrlassigkeit als der Aul¥erachtlassung der nach den Um-
sténden gebotenen Sorgfalt manifestieren. Nicht der Sorgfaltsmal3stab, sondern
blol3 der Haftungsumfang erfahrt durch das DHG eine Reduktion.

246 pdw 1988, 206 = WBI 1988, 337.
247\/gl INFAS 1988, H 6, 15.
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Die Anwendung des DHG im Einzelfall erfordert eine weitere Auf-
splitterung des nicht im Vorsatz bestehenden Verschuldens des DN in
die entschuldbare Fehlleistung, in die leichte und in die grobe Fahr-
lassigkeit. Bel Vorsatz scheidet jede M aldigung aus.

Wahrend eine entschuldbar e Fehlleistung des Diensthnehmers des-
sen Haftung gegeniber dem Dienstgeber ausschliefdt, ertffnen die
leichte und die grobe Fahrlassigkeit dem Richter ein M &Rigungsr echt
nach frelem Ermessen, das bel leichter Fahrléssigkeit bis zum volligen
Ausschluss des Ersatzes fuhren kann.

Nach einer groben Faustregel, die im Einzelfall vielfach durch-
brochen und durch weitere Kriterien modifiziert ist, méRigt die Rsp den
Ersatz bei %chter Fahrlassigkeit um zwel Drittel und bei grober um
ein Drittel==

Im dbrigen argumentiert die Rsp sehr einzelfallorientiert. Der Un-
terscheidung zwischen leichter und grober Fahrlassigkeit kommt in
Wahrheit kein allzu grolRer Stellenwert zu, weil einerseits die Grenzen
zwischen diesen Verschuldensstufen flief3end sind und dem Richter ein
denkbar grol3er Ermessensspielraum eingeraumt ist; daher ist es
durchaus mdglich, dass das Ergebnis im Einzelfall von der Annahme
grober oder leichter Fahrlassigkeit nicht allzu sehr abhéngig ist.

Beachte: Diese Regeln beziehen sich ausschliefdich auf das Innenver-
haltnis zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer, bertihren hingegen den An-
spruch des VN gegen den VM oder gar gegen das VU nicht. So haftet der
Dienstg dem VN auch fur entschuldbare Fehlleistungen seines Dienst-
nehmers==

,Entschuldbare Fehlleistung” (culpa levissima) ist ei%lnicht
mehr nennenswertes oder ganz geringfiigiges Verschulden™, wie
etwa ein solches Fehlverhalten, das sich bei Berticksichtigung der ge-
samten Arbeitsleistung im Drang der Geschéfte mit Ricksicht auf
deren Schwierigkeit ohne weiteres ergeben kann™=, wobei Uberdurch-
schnittliche Nervositat™< oder auch die geringe Schulbildung des

28\/gl Kerschner, DHG (1992), Rz 60 zu § 2 mwN.

49 50 etwa Brodil, Arzthaftung und Dienstnehmerhaftpflichtgesetz, RdM 1994, 80 (78).

Z0 Arb 8583, 9751; DRAA 1982, 220; Kerschner, Rz 40 zu § 2 mwN.

»157 45/42 = Arb 8985, Arb 10.570; diesim Hinblick auf die Erfahrungstatsache,
dass es unmoglich bzw unzumutbar ist, im Dienstverhdtnis stets die objektiv
gebotene Sor gfalt einzuhalten.

%257 45/42 = Arb 8985.
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Dienstnehmers zu dessen Gunsten zu beriicksichtigen ist% Im Zusam-

menhang mit Beratungsfehlern scheint (blof3e) entschuldbare Fehlleis-
tung allerdings kaum denkbar; am ehesten kommt sie noch bel man-
gelhafter Ausbildung des Dienstnehmersin Betracht.

,Leicht" fahrlassig (= minderer Grad des Versehens) ist ein Ver-
sehen, das gelegentlich auch einem sor gfaltigen Menschen unterl&uft,
aber nicht mehr als entschuldbare Fehlleistung beurteilt werden kann.
Die unsachgemal3e Ausfiihrung einer Arbeit, die pauschal entlohnt und
nur zur Zeitersparnis (um im gleichen Zeitraum mehr verdien kon-
nen) schlampig ausgefiihrt wird, kann noch leicht fahrl&ssig sein™=.

Die Rsp grenzt die leichte Fahrl&ssigkeit negativ ab: Leicht fahrl&s-
sig ist demnach alles, das weder grob fahrldssig noch entschuldbare
Fehlleistung ist, ohne dass dadurch die Abgrenzung verdeutlicht wiirde.

Die ,grobe* Fahrlassigkeit ist auffallende Sorglosigkeit, die ei-
nem sor gféltigen Menschen in einer solchen Situation keinesfalls un-
terlaufen wrde, sohin eine extreme Abweichung von der gebotenen
Sorgfalt.

b) Sonstige M aligungskriterien

Das Verschulden ist nach den Intentionen des Gesetzgebers das
vorrangige Kriterium fur die Anwendung des Mal3igungsrechts, wobei
zuallererst gepriuft wird, ob sich das gezeigte Verschulden mehr der
gro Fahrlassigkeit oder der entschuldbaren Fehlleistung anng
hert=>=.

Sodann erst wird das Vorliegen der sonstiﬁ\, in 82 Abs 2 DHG
genannten Kriterien im konkreten Fall geprift™. Je grof3er das Ver-
schulden, desto zahlreichere und auch gewichtigere Maldigungsgrtinde
muUssen vorliegen, um eine Maldigung zu rechtfertigen. Dabei gilt es
auch Umstande zu berlcksichtigen, die erst nach dem schadlichen
Verhalten eingetreten sind. Fehlen ausreichende M aldigungsgrtinde und
nahert sich das Verschulden gﬁr groben Fahrldssigkeit an, kann eine
M alRigung auch unter bletben™-.

3 Arh 9261,

Brgo7M | A e 781.

S Kerschner, Rz 48 zu § 2.

26 Dazu Kerschner, Rz 49 ff zu § 2.
5750zM | Ale 862.



= Bedacht zu nehmen ist demnach zunéchst auf das Ausmal3 der mit
der Tatigkeit verbundenen Verantwortung, dh der Funktion des
Dienstnenmers (Z 1). So macht es einen Unterschied, ob der
Dienstnehmer etwa ,,Prokurist“ oder blof3 nebenberuflicher Mitar-
beiter ist. Die Verantwortung nimmt mit dem Aufstieg in der Hie-
rarchie zu, wogegen der Spielraum fur die Malligung des Ersatzes
in gleichem Ausmal3 abnimmt. Wird héhere Verantwortung dage-
gen nicht entsprechend abgegolten, so kehrt sich dieser Mechanis-
mus um: Je hoher die Verantwortung bei gleicher Entlohnung, des-
to eher ist eine Maldigung des Ersatzes billig und sachgerecht.

= Zu berticksichtigen ist ganz allgemein, wieweit alfédlige Gefah-
renmomente in die Entlohnung Eingang gefunden haben (Risi-
koabgeltung [Z 2]).

= Ebenso ist der Grad der Ausbildung und die Berufserfahrung
des Dienstnehmers zu veranschlagen(Z 3: Je geringer die Ausbil-
dung bzw die berufliche Erfahrung, desto gr6R3er kann die Mal3i-
gung des Ersatzes sein).

= In das M&Rigungskalkil sind weiters die Arbeitsbedingungen an
sich einzubeziehen (Z 4): Mildernd sind etwa grof3er Erfolgsdruck,
beispielsweise bel internen Wettbewerben, die notwendige Zieler-
fullung am Jahresende oder erfolgsabhangige Entlohnung, eine
sténdige Belastung an der oberen Leistungsgrenze, der Arbeitskréf-
temangel, aber auch das schlechte Betriebsklima.

= Von Interesse ist ferner die Schadensgeneigtheit der Tétigkeit (Z
5).

Die Rsp hat darliber hinaus eine Reihe weiterer, nicht ausdrticklich im
DHG genannter Kriterien entwickelt, die fir die Austibung des MaRigungs-

rechts im Einzelfall von Bedeutung sein kdnnen, so etwa die bi jge Be-
wahrung und die sonstige Gewi haftigkeit des Dienstnehmers™; dessen
Vermogenssituation schlechthin™, etwa dessen nunnggﬂrige Arbeitdlosig-

keit™— oder das Bestehen zahlreicher Sorgepflichten™= und Uberhaupt —

2% Arb 9153; DRAA 1986, 227 = RdW 1986, 22

#9Dje Beriicksichtigung der Ver mogensver haltnisse des Dienstnehmers im allge-
meinen in Anlehnung an 88 1306a, 1310 ABGB ist in der Lehre verschiedentlich
auf Kritik gestof3en, weil sie — unter anderem — eine umgekehrte Berticksichti-
gung der Verhaltnisse beim Arbeitgeber vermisst und sparsame gegentber leicht-
fertigen Dienstnehmern benachteiligt (dazu Kerschner, Rz 54 ff zu § 2).

20 ARD 4277/4.
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gleichsam als Generalklausel — alle dhnlich berticksichtigenswirdigen Umstan-

def*]

3. Mitverschulden des Dienstgebers

Noch ehe die MaRigungskriterien des DHG Uberhaupt zur Anwendung
gelangen, ist zu prifen, ob nicht den Dienstgeber ein Mitverschulden man-
gels ausreichender Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten — etwa infolge unter-
lassener Ausbil%g seines Dienstnehmer oder Vernachlassigung der
Aufsichtspflicht™— trifft. Erst der so reduzierte Anspruch des Dienstgebers
ist der Mafigung nach dem DHG zu unterziehen™.

Missachtet allerdings der Dienstnehmer eine Weisung des Dienstgebers,
kann er diesem nicht mangelnde Aufsicht urégaNichtahndung vergangener
Verletzungen as Mitverschulden entgegenhalten™".

Deutlich Uberwiegendes Mitverschulden des Dienstgebers kann das
Verschulden des Dienstnehmers sogar as bedeutungslos erscheinen las-

Das Mitverschulden des Dienstgebers hat auch Kostenfolgen im Zivil-
prozess. Im Ubrigen indiziert die Austibung des richterlichen M&Rigungsrechts
die Anwendung des § 43 Abs 2 ZPO, solange keine Uberklagung (ca 100%)

vorIiegt@.|
4. DieVertellung der Beweidlast

Jeder Teil hat die tatséchlichen Voraussetzungen der fr ihn gins-
tigen Normen, auf die er sich beruft, darzutun; der Dienstgeber hat
demnach Schaden, dessen Hohe und die Kausalitat, der Dienstnehmer
ein alféliges Mitverschulden unter Beweis zu stellen. Auch im Ver-
haltnis zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer kommt dem ,An-

%1 Arb 8636 = SozM | A e 797; Arb 8985, 9467; Arb 9605 = DRJA 1978, 133 mit
Anm Waas=ZAS 1978, 185 mit Anm Kozol.

%2 OGH 31.1.1990, 9 Ob A 363/89 (unv).

283\/g| etwa JBI 1986, 177 = SZ 57/94 = RdW 1984, 370.

264\/gl WBI 1990, 214.

25545 JB| 1987, 670, Arb 9257.

266 OGH 1.12.1982, 3 Ob 638/92.

27 ARD 4151/13/90 = INFAS 1990, H 2, 1818 A 402; Der 6ffentliche Dienst, 1992,
27; RAW 1990, 56.

28 Fycik in Rechberger, ZPO? Rz 10 zu § 43 mwN.
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scheinsbewels’ in der Verursachungs- und Verschuldensfrage Be-

deutung zu*®,
]

Die Rsp wendet § 1298 ABGB ganz algemein auf den Dienstver-
trag an: Hat der Dienstgeber Schaden und Verursachung durch den
Dienstnehmer einmal bewiesen, kann sich dieser nur entlasten, wenn er
nachweist, nicht sorgfaltswidrig gehandelt zu haben™.

Auf das Dienstverhdltnis zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer
angewandt: Der Dienstgeber hat den Schaden und die Verursachung
durch den Dienstnehmer und damit zu beweisen, dass durch einen Be-
ratungsfehler des Diensthenmers ein Schaden (bei ihm selbst, beim
VU und/oder beim VN) eingetreten ist; dem Diensthehmer obliegt hin-
gegen der Bewels subjektiver Entlastungsmomente, dass also der
Scllzzﬁden etwa blol3 auf eine entschuldbare Fehlleistung zurtickzufUhren
ist

Jener Sachverhalt, der einen M aligungsgrund bildenﬁll, Ist je-
denfalls vom Dienstnehmer zu behaupten und zu beweisens

5. Prozessuale Besonder heiten
und Praklusion des Anspruchs

Wird der Dienstgeber vom VN nach § 1313a oder § 1315 ABGB in An-
spruch genommen, so hat er seinen Diensthehmer davon unverziiglich in
Kenntnis zu setzen bzw — bei gerichtlicher Inanspruchnahme — den Streit zu
verkunden (84 Abs 1 DHG).

Verabsaumt er eine solche Mitteilung, so entfaltet der Vorprozess zwi-
schen VN und Dienstgeber keinerlei Bindungswirkung fur das Verhdtnis
zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer, sodass letzterer dem Regressbegeh-
ren jede erdenkliche Einwendung entgegenhalten kann.

Bel ordnungsgeméal3er Streitverkiindigung ist der Dienstnehmer an die
Ergebnisse des Vorprozesses gebunden, auch wenn er nicht as Nebeninter-

269 Kerschner, Rz 23 zu § 2.

270 38| 1984, 270 = RdW 1984, 181 = SWK K 91 = Arb 10.324 = DRdA 1984, 243
mit Anm Peter Bydlinski ua.

271 Arh 7500 = ZVR 1962/217; Arb 8006 = ZVR 1965/165 = SZ 37/159; ZAS 1976,
200.

272 Kerschner, Rz 61 zu § 2.
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venient beitrittf™)] soweit es um gleichartige Entscheidungselemente (etwa die
Schadenhohe) geht. Nicht gleichwertig, somit nicht prgudiziell ist die Sorg-
faltsfrage (Verschuldensgrad), weil fir Dienstnehmer und Dienstgeber (dieser
gegenuiber dem VN) insoweit ein unterschiedlicher Mal3stab gilt.

Schadener satzanspriiche des Dienstgebers gegen den Dienstnehmer
wegen der Verletzung dienstvertraglicher Pflichten einschliefdlich der Regress-
anspriiche unterliegen der Arbeitsgerichtsbarkeit.

Ersatz- und Regressanspriche zwischen Dienstgeber und Dienstneh-
mer erldschen bei leichter Fahrlassigkeit, wenn sie nicht binnen sechs Mo-
naten nach Ablauf des Tages, an dem sie erhoben werden kénnen, gerichtlich
geltendgemacht werden (8 6 DHG). Dies bedeutet bei unmittelbaren Ersatz-
anspriichen ab Kenntnis von Schaden und Schédigung durch den DN, bel Re-
gressansprtichen hingegen ab Erbringung der (Versicherungs-)Leistung aus
dem Titel des Schadenersatzes an den VN. Bei grober Fahrléssigkeit gilt die
allgemeine Regel des § 1489 ABGB (vgl oben 2. Teil Pkt G).

6. Beschrankung der Rechte des Dienstnenmers
durch Kollektivvertrag

Die sich aus dem DHG ergebenden Rechte des Dienstnehnmers kdnnen
nur durch Kollektivvertrag beschrankt werden (Art Il Abs 2 DHG), also
nicht durch individuelle Vereinbarungen im Arbeitsvertrag oder durch Be-
triebsvereinbarungen. Fir den Bereich der Versicherungswirtschaft gibt es kei-
ne solchen Beschrankungen.

213 3Bl 1997, 368 = ecolex 1997/422 (vS).
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Anhang
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