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[1] Der ErstBekl war in seiner Tätigkeit als Arzt bei der Zweit-
Bekl haftpflichtversichert. Dem Versicherungsvertrag lagen ua
die Allgemeinen und die Ergänzenden Bedingungen für die
Haftpflichtversicherung (AHVB 2004 und EHVB 2004) zu-
grunde.

[2] Die Allgemeinen Bedingungen für die Haftpflichtversiche-
rung (AHVB) lauten auszugsweise:

„Artikel 7 Was ist nicht versichert? (Risikoausschlüsse)
[. . .]
2. Die Versicherung erstreckt sich nicht auf Schadenersatzver-

pflichtungen der Personen, die den Schaden, für den sie von ei-
nem Dritten verantwortlich gemacht werden, rechtswidrig und
vorsätzlich herbeigeführt haben. Dem Vorsatz wird gleichgehal-
ten

2.1 eine Handlung oder Unterlassung, bei welcher der Scha-
denseintritt mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden musste, je-
doch in Kauf genommen wurde (zB im Hinblick auf die Wahl
einer kosten- oder zeitsparenden Arbeitsweise);

2.2 die Kenntnis der Mangelhaftigkeit oder Schädlichkeit von
hergestellten oder gelieferten Waren oder geleisteten Arbeiten

[. . .]“
[3] Die Kl, Trägerin einer Klinik, begehrt – soweit im Revi-

sionsverfahren von Interesse – direkt von der ZweitBekl (§ 52d
Abs 6 ÄrzteG) die Zahlung von € 450.000,– an Schadenersatz
und die Feststellung der Haftung für sämtliche zukünftige Folgen
und Schäden, die auf den Sorgfaltsverstoß des ErstBekl zurückzu-
führen seien. Der ErstBekl habe aufgrund einer ärztlichen Fehl-
behandlung von Patientinnen gegenüber der Kl seine vertragli-
chen Verpflichtungen verletzt und damit die hier geltend gemach-
te Vermögenseinbußen rechtswidrig und schuldhaft verursacht.

Der OGH präzisiert die Haftung des Arzthaftpflicht-
versicherers für Patientenschäden iZm der Verabrei-
chung des kontaminierten Narkosemittels Propofol.

[4] 1.1. Nach § 158c Abs 1 VersVG bleibt die Verpflichtung des
Versicherers in Ansehung des Dritten auch dann bestehen, wenn
der Versicherer von der Verpflichtung zur Leistung dem Versi-
cherungsnehmer gegenüber ganz oder teilweise frei ist. „Leis-
tungsfreiheit des Versicherers“ bedeutet eine allseitige Befreiung
von seiner Einstandspflicht für einen Versicherungsfall. Gem
§ 158c Abs 1 VersVG wird ungeachtet der Leistungsfreiheit des
Versicherers im Verhältnis zum Versicherungsnehmer oder Mit-
versicherten im Verhältnis zwischen Versicherer und geschädig-
tem Dritten das Bestehen eines Versicherungsanspruchs des Ver-
sicherungsnehmers oder Mitversicherten fingiert (17 Ob 15/23i
mwN).

[5] 1.2. Der Versicherer haftet aber immer nur im Rahmen der
von ihm übernommenen Gefahr; die örtlichen, zeitlichen und
sachlichen Grenzen der Gefahrenübernahme, also auch die zwi-
schen dem Versicherer und dem Versicherungsnehmer zulässig
vereinbarten Ausschlüsse gelten gegenüber dem Dritten, der sich
insoweit nicht auf § 158c VersVG stützen kann. Das heißt, die
Leistungspflicht des Versicherers kann nicht weiter als bei einem
ordnungsgemäßen Versicherungsverhältnis gehen (17 Ob 15/23i
mwN; RS0129256).

[6] 2.1. Der OGH hatte mit Art 7.2.1 und Art 7.2.2 AHVB
vergleichbare Bedingungen schon mehrfach zu beurteilen und
diese für zulässig und auch dem Dritten gegenüber als wirksam
erachtet (17 Ob 15/23i mzwN).
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[7] 2.2 Art 7.2 AHVB schließt parallel zu § 152 VersVG den
Versicherungsschutz für Schäden aus, die der Versicherte rechts-
widrig und vorsätzlich herbeigeführt hat. Dem Vorsatz wird in
Art 7.2.1 AHVB die Inkaufnahme des Schadens, der als Folge
einer Handlung oder Unterlassung mit Wahrscheinlichkeit er-
wartet werden kann, gleichgestellt. In Art 7.2.2 AHVB wird da-
rüber hinaus (nicht mehr demModell des § 152 VersVG entspre-
chend) dem Vorsatz die Kenntnis der Mangelhaftigkeit oder
Schädlichkeit von hergestellten oder gelieferten Waren oder ge-
leisteten Arbeiten ebenfalls gleichgestellt (RS0081692). Entgegen
der Ansicht der Kl verstehen Rsp und Lehre diese beiden Bestim-
mungen einhellig dahin, dass sich – anders als beim eigentlichen
Vorsatzausschluss – das Bedenken und der Beschluss des Versi-
cherungsnehmers nicht auf den Schadenerfolg selbst, sondern
nur auf einen diesem Erfolg vorgelagerten Umstand beziehen
muss, der eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafür begründet, dass
es wirklich zum Eintritt des Schadens kommen kann (7 Ob 3/
23a [Rz 20] mwN; RS0087592).

[8] Der Vorsatz des Versicherungsnehmers in Art 7.2.1 AHVB
braucht sich daher nur auf das Zuwiderhandeln, nicht aber auch
auf die damit möglicherweise verbundenen Schadenfolgen er-
strecken. Selbst wenn der Versicherungsnehmer den Eintritt
des Schadens nicht billigt, sondern im Gegenteil hofft, dass er
nicht eintreten werde, reicht der bewusste Verstoß für sich allein
schon aus, um die Leistungsfreiheit des Versicherers zu bewirken
(RS0081721).

[9] 3.1 Der ErstBekl führte bei drei Patientinnen Anästhesie-
leistungen durch. Dazu verabreichte er der ersten Patientin int-
ravenös das Narkosemittel Propofol aus einer am Vortag von ihm
selbst angebrochenen, bereits benutzten Flasche. Danach ent-
nahm er mit derselben Spritze Propofol aus einer neuen Flasche
und verabreichte dieses den beiden weiteren Patientinnen eben-
falls intravenös. Entgegen den einschlägigen Vorschriften hatte er
die angebrochene Flasche am Vortag nicht entsorgt, sondern
über Nacht bei sich zu Hause gelagert, wodurch es zu einer Kon-
tamination ihres Inhalts mit einem Darmkeim gekommen war.
Durch die Verwendung derselben Spritze wurde auch die zweite,
nicht angebrochene Flasche Propofol kontaminiert. Aufgrund
der Verabreichung des kontaminierten Propofols erlitten die drei
Patientinnen eine schwere Sepsis, an denen eine Patientin ver-
starb. Der ErstBekl hatte Kenntnis von den einschlägigen Ge-
brauchsanweisungen zur konkreten Anwendung, Lagerung und
Entsorgung von Propofol. Er wusste über die Gefahren und Vor-
sichtsmaßnahmen bei dessen Anwendung Bescheid. Insb hatte er
Kenntnis von der besonderen Verkeimungsgefahr der fetthalti-
gen Lösung und wusste, dass das Injizieren eines Keims in die
Blutbahn eine Sepsis auslösen und zum Tode führen kann.

[10] 3.2 Die Vorinstanzen vertraten, dass sich die Bedenken
und der Entschluss des ErstBekl auf den dem Schadenerfolg vor-
gelagerten Umstand bezogen habe. Unabhängig davon, ob der
Vorsatz auf den Schadeneintritt gerichtet gewesen sei, so habe
er jedenfalls Kenntnis von den Vorschriften und den Folgen ge-
habt, die durch sein Handeln möglicherweise eintreten könnten.
Er habe daher bewusst diesen Vorschriften zuwidergehandelt
und in Kauf genommen, dass durch seine Handlungen die ge-
genständlichen Schadenseintritte wahrscheinlich eintreten wür-
den. Bereits der Risikoausschluss des Art 7.2.1 AHVB sei daher
verwirklicht.

[11] 3.3. Diese Rechtsansicht der Vorinstanzen hält sich im
Rahmen der oberstgerichtlichen Rsp.

[12] 4. Besteht aber schon Leistungsfreiheit aufgrund des
Risikoausschlusses des Art 7.2.1 AHVB, so erübrigt sich ein

Eingehen auf die weiters eingewendeten Risikoausschlüsse
(Art 7.2.2 AHVB und Abschnitt A Z 3 EHVB) ebenso wie
die Prüfung, ob die Kl, die den Ersatz eines reinen Vermögens-
schadens aufgrund einer behaupteten Vertragsverletzung des
ErstBekl geltend macht, geschädigte Dritte iSd § 52d Abs 6
ÄrzteG ist. [. . .]

Der OGH hatte in der vorliegenden E über die Leistungspflicht
des Berufshaftpflichtversicherers eines Anästhesisten gegenüber
dem Krankenhausträger zu entscheiden. Der Anästhesist hatte
durch unsachgemäßen Umgang mit dem verabreichten Narkose-
mittel eine schwere Blutvergiftung (Sepsis) bei drei Patientinnen
verursacht, an der eine Patientin verstarb. Das ggst Leistungsbe-
gehren des Krankenhausträgers war nun auf die Geltendma-
chung des (Vermögens-)Schadens gerichtet, der aus der kurzzei-
tigen behördlichen Untersagung des Betriebs der Klinik im Zuge
der Aufklärungsarbeiten entstanden war. Ferner sollte die De-
ckungspflicht für künftige Schäden – insb aufgrund der drohen-
den Inanspruchnahme des Krankenhausträgers durch die ge-
schädigten Patientinnen – festgestellt werden. Die Vorinstanzen
wiesen das Begehren wegen Einschlägigkeit des subjektiven Ri-
sikoausschlusses in Art 7.2.1. AHVB (Vorsatzausschluss) ab, was
sich nach dem OGH im Rahmen der oberstgerichtlichen Rsp
hält. Ungeachtet dieser wohl zutreffenden Beurteilung bietet
die E Anlass, den Blick auf drei mit dem Thema zusammenhän-
gende Fragen zu richten.

Nachdem die Einschlägigkeit des im Vergleich zu § 152
VersVG weiter formulierten Vorsatzausschlusses der AHVB
wie erwähnt entscheidend für die Abweisung des Begehrens
war,1 stellt sich zunächst ganz allgemein die Frage, wie dieser
Schutzlücke der Pflichthaftpflichtversicherung, die in anderen
Bereichen verschiedentlich ausgeglichen wird (vgl § 4 VOEG;
§ 23 Abs 6 RAO), im Bereich der Arzthaftung begegnet wird.
§ 118 ÄrzteG (vgl auch § 27a Abs 6 KaKuG) sieht die Errich-
tung eines Sozialfonds durch die Ärztekammer vor, der iW
dem Zweck des Patientenschutzes für nicht durch die Berufs-
haftpflichtversicherung des Arztes abgesicherte Schäden dient.
Der Geschädigte kann aus dieser vergleichsweise zahnlosen
Anordnung allerdings keine unmittelbaren Ansprüche ablei-
ten.2 Auch die in Durchführung ergangene Solidarfondsver-
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ordnung der Ärztekammer3 stellt zwar „Anspruchsvorausset-
zungen“ (§ 2: etwa die vorsätzliche oder grob fahrlässige Schä-
digung) auf, deklariert aber gleichzeitig, dass auf Leistungen
aus dem Solidarfonds, die im Übrigen mit € 10.000,– gedeckelt
sind und entsprechend der gesetzlichen Regelung nur subsidiär
gewährt werden (§ 1 Z 2), „kein Rechtsanspruch“ besteht (§ 3
Abs 3). Für den ggst beschwerten Krankenhausträger ist aus
diesem mE schon aus Patientensicht unzureichenden Schutz
ohnehin nichts zu gewinnen: Zahlungen aus dem Solidarfonds
erfolgen, wenn überhaupt, nur an Patienten. Dem geschädigten
Krankenhausträger verbleibt daher hinsichtlich seines Eigen-
schadens (zu den Schäden aus der Inanspruchnahme durch
Patienten unten) nur der Rückgriff auf den schädigenden Arzt
selbst. Der Schutz aus der Berufshaftpflichtversicherung be-
steht nämlich auch ihm gegenüber nur nach Maßgabe des ver-
sicherten Risikos (vgl § 158c VersVG), das eben durch den
subjektiven Risikoausschluss des Art 7.2.1. AHVB beschränkt
wird.4

Lässt man den Vorsatzausschluss nun gedanklich vorläufig außer
Acht, stellt sich eine allgemeine Frage, die der OGH dezidiert
offenließ. Kann der nur in seinem bloßen Vermögen geschädigte
Krankenhausträger überhaupt „geschädigter Dritter“ gem § 52d
Abs 6 ÄrzteG und damit direkt anspruchsberechtigt sein? Dem
Gesetzesbegriff selbst kommt dabei mE kein eigenständiger Be-
deutungsgehalt zu, denn der Kreis der Anspruchsberechtigten ist
bei der Direktklage bereits durch das Wesen der Haftpflichtver-
sicherung weitgehend vorbestimmt: Geschädigter Dritter ist
selbstverständlich jeder, der versicherte Schadenersatzansprüche
geltend macht. Ein davon abweichendes, einschränkendes Ver-
ständnis ist nicht angezeigt,5 zumal der Direktanspruch zwar eine
prozessuale „Abkürzung“ ermöglicht, an der wirtschaftlichen
Endbelastung des Versicherers aber nichts ändert. Der Geschä-
digte kann ja jedenfalls gegen den VersN vorgehen und den (al-
lenfalls) gem § 158c VersVG fingierten Deckungsanspruch exe-
kutiv pfänden lassen.6 Die Direktklage ändert also weder etwas
an der wirtschaftlichen Endbelastung noch am versicherten Ri-
siko.7 Wer geschädigter Dritter gem § 52d Abs 6 ÄrzteG ist, ent-
scheidet folglich allein die Risikoumschreibung im Versiche-
rungsvertrag.8

Dementsprechend hängt auch der ggst infrage stehende Di-
rektanspruch des Krankenhausträgers gegen den Berufshaft-
pflichtversicherer des Arztes davon ab, ob der Schadenersatz-
anspruch gegen den schädigenden Arzt versichert wäre. Dafür
spricht, dass die EHVB in Abschnitt B Z 9.3. abweichend von
Art 1.2 AHVB eine (betraglich begrenzte) Deckung für Scha-
denersatzverpflichtungen aus reinen Vermögensschäden vorse-
hen. Soweit nach diesem Vorbild auch im konkreten Vertrag
Deckung für bloße Vermögensschäden besteht, wird der Kran-
kenhausträger sowohl in Ansehung seines Eigenschadens (Be-
triebsausfall) als auch hinsichtlich etwaiger „verlagerter Schä-
den“ aufgrund der eigenen Haftung gegenüber den geschädig-
ten Patientinnen geschützt sein. Eine hiervon abweichende Ri-
sikoumschreibung brächte schließlich eine beträchtliche
Deckungslücke des versicherten Arztes mit sich. Außerdem
fragt sich schon ganz grundsätzlich: Wieso sollte der Arzt zwar
bei direkter Beanspruchung durch den Patienten von seinen
Schadenersatzansprüchen befreit werden, nicht aber bei mittel-
barer Inanspruchnahme durch den nach außen haftenden
Krankenhausträger?

Bezüglich der eigenen Haftung gegenüber den geschädigten Pa-
tientinnen ist freilich zu bedenken, dass der (private) Kranken-
hausträger zusätzlich selbst haftpflichtversichert ist (vgl § 5c KA-
KuG). Auf die endgültige Schadenstragung wirkt sich dies aber
nicht aus: Der den geschädigten Patientinnen gegenüber haften-
de Krankenhausträger kann sich natürlich beim schädigenden
Arzt, der ihm schadenersatzrechtlich zugerechnet wird, regres-
sieren. Wenn das Risiko dieser Inanspruchnahme durch die Be-
rufshaftpflichtversicherung geschützt ist, kann auf den Versiche-
rer gegriffen werden, und zwar auch im direkten Weg (§ 52d
Abs 6 ÄrzteG). Deckt nun schon der eigene Haftpflichtversiche-
rer des Krankenhausträgers, gehen die erwähnten Ansprüche via
Legalzession auf ihn über (§ 67 VersVG).9

Damit noch eine abschließende Bemerkung zum Anlassfall:
In einem etwaigen Deckungsprozess zwischen Krankenhausträ-
ger und dem eigenen Haftpflichtversicherer wäre jedenfalls die
Frage zu klären, ob das Verschulden des (Beleg-)Arztes dem
Krankenhausträger mit Blick auf den Vorsatzausschluss der
AHVB versicherungsrechtlich zuzurechnen ist.10 Nur dann
könnte auch in diesem Verhältnis Leistungsfreiheit eingewen-
det werden.
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