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Julian Spadinger

Die Vertrauensschadenversicherung fiir Rechtsanwailte
und Notare

Die Vertrauensschadenversicherung fiir rechtsberatende Berufe schutzt
Klienten von Rechtsanwalten und Notaren vor Veruntreuungen im
Berufsstand und ist in Osterreich bislang wenig erforschtes Terrain. Der
vorliegende Beitrag unternimmt den Versuch einer dogmatischen
Einordnung und arbeitet Besonderheiten der Vertragsbedingungen
rechtlich auf.

OJA 2024/4

. Einfilhrung
II. Dogmatische Einordnung
A. Allgemeine Einordung und versichertes Interesse
B. Versicherung fiir fremde Rechnung
C. Rechtsanwaltsgesellschaften
III. Der Versicherungsfall
A. Allgemeines und Schlichtungsverfahren
B. Pflichten gegentiber den Klienten bei Beschlussfassung
C. Schadenersatz
IV. Risikoumschreibung
A. Vertrauensschaden
B. Risikoausschliisse
V. Regress
VI. Fazit

I. Einfiihrung

Liegenschaftstransaktionen werden in der Praxis hdufig unter Einsetzung eines Rechtsan-
walts oder Notars als Treuhdnder durchgefiihrt. Um Missbrauchsfille zu vermeiden, sehen
RAO und NO bei Uberschreitung bestimmter Bagatellgrenzen jeweils strenge Auflagen fiir
die Durchfithrung entsprechender Treuhandschaften vor.!) Diese miissen tiber eigene Treu-
handkonten abgewickelt, der Kammer gemeldet und im jeweiligen Treuhandbuch der
Rechtsanwaltskammer bzw im Treuhandregister der Notariatskammer registriert werden.?)

Auflerdem schlieflen die Kammern jeweils eine Vertrauensschadenversicherung (im Folgen-
den VSV) ab, die Versicherungsschutz fiir Vermdgensschiden infolge vorsitzlich widerrecht-
licher Handlungen eines Rechtsanwalts oder Notars vorsieht. Sie dient dem Schutz der ge-

Univ.-Ass. Mag. Julian Spadinger ist Universitétsassistent am Institut fiir Zivil- und Zivilverfahrensrecht

der Wirtschaftsuniversitit Wien.

) Vgl § 109a NO; § 10a RAO; die Vorgaben werden jeweils in den Richtlinien und Treuhandstatuten
der Kammern konkretisiert.

%) Vgl Art 46 Richtlinien der Osterreichischen Notariatskammer v 8. 6. 1999 iiber die Vorgangsweise
bei notariellen Treuhandschaften idF 28. 4. 2022 (THR 1999); zu den Rechtsanwaltskammern s Gart-
ner, Die Abwicklung von Geldtreuhandschaften nach § 10a RAO unter Beriicksichtigung des neuen
Statuts 2010 des elektronischen Treuhandbuchs der Rechtsanwaltskammer, Jahrbuch Anwaltsrecht
2011, 73; vgl auch die Treuhandstatute der Landeskammern.
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schadigten Klienten und ist von der VSV fiir Unternehmen abzugrenzen.?) Diese wird zwar
vor dem Hintergrund einer dhnlichen Gefahrenlage vereinbart,?) unterscheidet sich aber mit
Blick auf ihre Zielsetzung und damit auch hinsichtlich der Bedingungslage. Die VSV fiir
Unternehmen schiitzt den Unternehmer vor Vermogensschiaden durch Wirtschaftskrimina-
litat und versichert daher in erster Linie dessen unmittelbare Eigenschiden.’) Zusitzlich wer-
den Schidden Dritter (,Fremdschidden®), die der Unternehmer aufgrund von gesetzlichen
Verpflichtungen oder Schadenersatz zu tragen hat,°) vom Versicherungsschutz eingeschlos-
sen, wobei auch hier der Schutz des Unternehmers im Vordergrund steht. Im Unterschied
zur VSV fiir rechtsberatende Berufe (s II.A.) ist die VSV fiir Unternehmen daher im Bereich
der Drittschidigung eine Haftpflichtversicherung.”)

Die VSV fir rechtsberatende Berufe wird durch die Landeskammern der Rechtsanwilte (im
Folgenden RAK) bzw die Bundesnotariatskammer mit dem Versicherer abgeschlossen. Es
bestehen folglich - anders als bei versicherungsvertraglichen Massenprodukten - keine Mus-
terbedingungen, sondern werden stets Individualvertrage abgeschlossen. Da sich die Bedin-
gungen aber in ihrer allgemeinen Konzeption und den entscheidenden Punkten entsprechen,
erscheint eine allgemeine dogmatische Aufarbeitung lohnenswert.?) Soweit andere Berufsver-
tretungen Vertrauensschadenversicherungen mit dhnlichen Bedingungen abgeschlossen ha-
ben,’) sind die folgenden Ausfithrungen punktuell auch fiir diese relevant.

Der Abschluss der VSV fiir Rechtsanwilte ist seit der Einfithrung des § 23 Abs 4 RAO idF
BGBI I 2009/141 gesetzlich verpflichtend, wobei die Kammern bereits zuvor Vertrauensscha-
denversicherungen unterhielten.!?) Heute beruht die VSV fiir Rechtsanwilte auf § 23 Abs 6
RAO, der im Zuge des Berufsrechts-Anderungsgesetzes 2020'") den wortgleichen § 23 Abs 4
RAO aF abgelost hat. Er verpflichtet die Landeskammern ausdriicklich, ,eine Versicherung
zur Sicherung der Rechte der Treugeber am Trauhanderlag abzuschlieffen. Damit ist nach den
Gesetzesmaterialien eine Versicherung gemeint, die Schaden aufgrund von vorsitzlich uner-
laubten Verfiigungen tiber den Treuhanderlag abdeckt.'?) Es geht folglich um eine Erweite-
rung des Versicherungsschutzes zugunsten der Klienten auf jene Schiaden, die in der Berufs-

%) Vgl Perner, Privatversicherungsrecht (2021) Rz 7.139.

4) Auch hier sind primar Schiden infolge vorsitzlich unerlaubter Handlungen von Vertrauenspersonen
gedeckt (Gruber, Grundlagen der Vertrauensschadenversicherung, wbl 2017, 316 [316f]).

%) Gruber, wbl 2017, 316 (317).

§) FN 5.

7) Zur Einordnung einer der VSV im Unternehmen &hnelnden Versicherung als Haftpflichtversiche-
rung OGH 25. 1. 2023, 7 Ob 136/22h.

%) Dies umso mehr, als die VSV fiir rechtsberatende Berufe im Schrifttum bislang wenig Beachtung
gefunden hat; siehe bisher nur Schurich, Die Vertrauensschadenversicherung nach § 23 Abs 6 RAO,
ecolex 2021, 522. Gruber, wbl 2017, 316, klammert sie aufgrund ihrer Spezifika dezidiert aus.

°) Vgl zur diesbeziiglich noch unbekannteren Praxis Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung (2022)
Rz 120f.

10) Ersichtlich in den alten Fassungen der Treuhandstatute; vgl Thurner, Treuhand- und Fremdgeldver-
waltung (2004) 33ff.

1) BGBI I 2020/19.

12) ErlautRV 483 BIgNR 24. GP 9f; ebenso die Rezeption in der Lit, s Rohregger in Engelhart/Hoffmann/
Lehner/Rohregger/Vitek, RAO™" § 23 Rz 28 (Stand 1. 11. 2022, rdb.at); Wilhelmer, Berufshaftpflicht-
versicherung Rz 112.
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haftpflichtversicherung keine Deckung finden.") Flankierend dient die VSV fiir Rechtsan-
wilte damit auch der Stirkung des Vertrauens der Bevilkerung in die Rechtsanwaltschaft
und der Erhaltung des Standesansehens,!*) das infolge vermehrter Veruntreuungen durch
Rechtsanwilte EinbufSen hinnehmen musste.?)

Demgegeniiber beruht die VSV fiir Notare auf keiner gesetzlichen Versicherungspflicht'®)
und wird von der oOsterr Notariatskammer freiwillig abgeschlossen. In Deutschland ist die
gesetzliche Lage genau umgekehrt: Lediglich fiir Notare besteht in § 67 Abs 3 Z 3 BNotO")
eine Vorgabe zum verpflichtenden Abschluss einer VSV.!%)

Die Vertrauensschadenversicherungen fiir Rechtsanwilte und Notare werden im Folgenden
gemeinsam erortert, weil der Grundgedanke des Treugeberschutzes vor Malversationen im
Berufsstand beide Erscheinungsformen eint. Auflerdem gleichen sich die Vertragsmodelle
insofern, als die jeweiligen Kammern VersN sind. Zundchst wird die VSV dogmatisch ein-
geordnet. Davon ausgehend behandeln die weiteren Kapitel Spezifika, die vor allem bei der
VSV fir Rechtsanwilte zu finden sind.

ll. Dogmatische Einordnung

A. Allgemeine Einordung und versichertes Interesse

Gegenstand der VSV fiir rechtsberatende Berufe sind Vermdgensschdden, die einem Treu-
geber infolge vorsitzlicher Verfiigungen einer Vertrauensperson'?) tiber den Treuhanderlag
entstehen (naher unter IV.). Nachdem damit an ein Schadensereignis angekniipft wird und
ein konkreter Bedarf der Klienten gedeckt werden soll,?) ldsst sich die VSV zunichst als
Schadensversicherung iSd § 1 Abs 1 Satz 1 VersVG einordnen. Weiters ist sie als Aktiven-
versicherung zu qualifizieren, weil eine bestimmte Rechtsposition der geschddigten Klienten
an einem bestehenden Vermogenswert — dem anvertrauten Treuhanderlag — geschiitzt wer-
den soll.?!) Diese Einordnung setzt freilich ihrerseits voraus, dass die VSV auch tatsichlich
das Interesse der geschddigten Klienten versichert und nicht etwa das ebenfalls mit dem
Vertragsgegenstand zusammenhangende Risiko des Schidigers oder des VersN, den Klienten
gegentiber haftpflichtig zu werden. Diesfalls lage eine Passivenversicherung vor.

3) Die Rsp spricht vom ,Schlieffen einer Liicke“ im Bereich des Klientenschutzes; s RIS-Justiz
RS0133397; OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 137/20h; s auch Schurich, ecolex 2021, 522 (524): ,Die Ver-
trauensschadenversicherung [...] und die Berufshaftpflichtversicherung [...] sind daher ein komplemen-
tires Gefiige®.

4) Rohregger in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAOM § 23 Rz 28.

15) Vgl Gartner, Jahrbuch Anwaltsrecht 2011, 73 (80).

16) Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung Rz 118. § 109a Abs 3 NO sieht zwar einen erweiterten Ver-
sicherungsschutz bei der Ubernahme von Treuhandschaften vor. Diese Bestimmung bezieht sich aber
nur auf die Berufshaftpflichtversicherung und verpflichtet den Notar selbst, fiir zureichende Deckung
zu sorgen (Wagner/Knechtel, Notariatsordnung® § 109a NO Rz 4 [Stand 1. 1. 2007, rdb.at]).

17) Bundesnotarordnung BGBI 1961, 97; eingefithrt mit dem Ersten Gesetz zur Anderung der Bundes-
notarordnung v 7. 8. 1981, BGBI 1981, 803.

18) Langheid in Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar VVG I® (2022) § 43 Rz 33.

19) Hierunter werden nach den Bedingungen nebst den Rechtsberatern selbst auch deren Mitarbeiter
verstanden.

2) Vgl Perner, Privatversicherungsrecht Rz 1.30.

) Perner, Privatversicherungsrecht Rz 1.23.
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Wessen Interesse??) eine Versicherung abdeckt, ist selten ausdriicklich vertraglich geregelt,
sondern im Wege der Vertragsauslegung zu ermitteln.?’) Nachdem die Vertragsbedingungen
den Schutz des Klienten vor Vermogensschdden als Gegenstand der Versicherung definieren,
ist in erster Linie an eine Versicherung des Interesses der geschadigten Treugeber zu denken.
Dem entspricht auch der Vertragszweck der VSV, der im Geschédigtenschutz liegt.>*) Die
VSV soll eine ,Liicke®, die im Bereich der Berufshaftpflichtversicherung fiir Klienten von
Rechtsanwilten und Notaren besteht, schlieffen®) und den Versicherungsschutz auch auf
Fille vorsatzlicher Schidigungen erstrecken. Diese Zielsetzung ist — wie auch vom OGH?)
in einer Entscheidung zur Vertrauensschadenversicherung des Fachverbands der Immobi-
lientreuhdnder angedeutet — ein Indikator fiir die Versicherung des Geschédigteninteresses.

Fiir dieses Auslegungsergebnis spricht schliefilich auch das Ausschlussprinzip: Anders als die
in der Praxis oft falsch verwendeten Begriffe?”) vermuten lassen, ist die VSV ndmlich keine
Haftpflichtversicherung.’®) Die Versicherung des Haftpflichtinteresses des vorsitzlich sché-
digenden Rechtsanwalts oder Notars verbietet sich nach vollig hA bereits aus § 152 VersVG,
der die vorsitzliche Herbeifithrung des Versicherungsfalls zwingend vom Versicherungs-
schutz ausschlief$t.?’) Auch die Versicherung eines Haftpflichtinteresses der Rechtsanwalts-
oder Notariatskammer als VersN kommt nicht in Betracht, weil allein durch den Eintritt der
versicherten Vertrauensschidden der Klienten keine unmittelbaren Schadenersatzverpflich-
tungen der jeweiligen Kammer ausgelost werden. Es bleibt damit in Ansehung des Vertrags-
gegenstands einzig das Interesse der geschddigten Klienten als in Betracht kommendes ver-
sichertes Interesse der VSV {brig.

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass die VSV fiir rechtsberatende
Berufe als Schadens- und Aktivenversicherung einzuordnen ist, die das Interesse der gesché-

22) Zum Begriff des Interesses s nur Wandt, Versicherungsrecht® (2016) Rz 688 (,Interesse bedeutet im
Versicherungsrecht eine Rechtsbeziehung einer Person zu einem Vermdgensgut, deren Beeintrichtigung
ihr einen wirtschaftlichen Nachteil bringt*).

) Baumann/Koch in Bruck/Moller, VV.G 1'° (2021) § 1 Rz 71; Klimke in Prolss/Martin, Versicherungs-
vertragsgesetz: VVG3 (2021) § 43 Rz 2ff; Wandt, Versicherungsrecht® Rz 708ff; Burtscher/Ertl in
Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 67 Rz 15.

) So auch die Rsp, s RIS-Justiz RS0133397; V{Slg 19.588/2011.

25) Siehe FN 13.

%) OGH 25. 1. 2023, 7 Ob 136/22h. Der 7. Senat begriindet seine Annahme, dass in concreto die Haft-
pflichtinteressen der Verbandsmitglieder versichert seien, mit der fehlenden Erkennbarkeit eines auf
den Geschédigtenschutz gerichteten Vertragszwecks (Rz 23) und der daher nicht méglichen Ver-
gleichbarkeit mit der VSV der deutschen Bundesnotarkammer (zu deren Einordnung unter ILB.).
Dies legt den Schluss nahe, dass der Fachsenat bei der VSV fiir rechtsberatende Berufe sehr wohl die
Versicherung der Interessen der Geschidigten angenommen hitte.

) In den Bedingungen werden Rechtsanwilte, Rechtsanwaltsanwérter und Mitarbeiter der Kanzleien
mitunter als ,, Versicherte“ bezeichnet, was allerdings nicht zutrifft, weil eben kein Interesse der Schi-
diger selbst (hierbei konnte es sich nur um ein Haftpflichtinteresse handeln) versichert ist. Der OGH
arbeitet in 1 Ob 137/20h zwar die Unterschiede zur Berufshaftpflichtversicherung heraus, verwendet
aber dennoch teils die unzutreffenden Begriffe.

) Im Gegensatz zur Berufshaftpflichtversicherung, die zwar (auch) dem Geschidigtenschutz dient, aber
dennoch Haftpflichtinteressen des Schadigers versichert.

») Perner, Privatversicherungsrecht Rz 7.80; s auch Reisinger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (5. Lfg
2020) § 152 Rz 1; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® (1995) 397; Jabornegg, Wesen und Begriff der
Versicherung im Privatversicherungsrecht, in FS Frotz (1993) 551 (565f); I. Vonkilch, Uberwilzbar-
keit von Strafen und Buflen einer Gesellschaft, ZWF 2020, 294 (300f).
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digten Klienten, nicht durch vorsitzlich widerrechtliche Verfiigungen tiber den Treuhand-
erlag geschadigt zu werden, schiitzt.

B. Versicherung fiir fremde Rechnung

Da der Vertragsabschluss zwischen Versicherer und der jeweiligen Kammer als VersN erfolgt
und daher vom VersN im eigenen Namen ein fremdes Interesse versichert wird (§ 74
VersVG), handelt es sich bei der VSV fiir RA und Notare um eine Versicherung fiir fremde
Rechnung iSd §$ 74ff VersVG. Die Vermutung des § 80 VersVG, wonach eine Versicherung
grundsitzlich als fiir eigene Rechnung genommen gilt, lasst sich im Lichte des oben Gesagten
leicht widerlegen.*) Dies entspricht im Ubrigen auch der Rsp des BGH zur deutschen VSV
fiir Notare,*') der auch die Konsequenz dieser Einordnung skizziert: In Anwendung der Be-
stimmungen iiber die Versicherung fiir fremde Rechnung bestehe zwischen VersN und Ge-
schédigten eine Art gesetzliches Treuhandverhiltnis, das die Bundesnotarkammer dazu ver-
pflichte, den ihr nicht zustehenden Entschddigungsbetrag einzuziehen und an den Gescha-
digten auszukehren.*?)

Davon ist auch in O auszugehen: Die VSV fiir RA und Notare entspricht ihrer Konzeption
nach einem unechten Vertrag zugunsten Dritter.®) Die Bedingungen sehen keinen unmit-
telbaren Anspruch der Geschidigten gegen den Versicherer vor; die Versicherungsleistung
soll ihnen aber zugutekommen, indem sie der VersN weiterleitet.*) Zu dieser Weiterleitung
ist der VersN wegen des Treuhandverhéltnisses bei der Versicherung fiir fremde Rechnung?)
auch ohne entsprechende vertragliche Regelung verpflichtet.

Abweichungen und Konkretisierungen des Treuhandverhiltnisses sind wegen des dispositi-
ven Charakters der §§ 74ff VersVG grundsitzlich moglich, solange nicht die ,,Rechte der
Versicherten“iSd § 75 Abs 1 Satz 1 VersVG,*) die zwingend den Versicherten zustehen,*”)
beeintrachtigt werden. Ein vertraglicher Vorbehalt, wonach die Verteilung der vom Versi-
cherer erhaltenen Betrige ,nach dem eigenen Aufteilungsschliissel“ der Kammer erfolgen
soll,*®) ist mE daher einschrinkend auszulegen und nur dann anzuwenden, wenn die Ver-
sicherungssumme nicht zur Deckung sdmtlicher Schdden im Rahmen eines Versicherungs-

30) Vgl auch RIS-Justiz RS0080889.

31) BGH 12. 12. 1990, IV ZR 213/89 VersR 1991, 299; BGH 27. 5. 1998, IV ZR 166/97 VersR 1998, 1016.

32) Zust auch die Lit, s Ihlas, Stand und Entwicklungsmoglichkeiten der Vertrauensschadenversicherung,
VersR 1994, 898; Fetzer, Stellung des Geschédigten in der Vertrauensschadenversicherung der No-
tarkammern, VersR 1999, 793; Koch, Vertrauensschadenversicherung (2006) 234; Langheid in Lang-
heid/Wandt, MiiKo VVG T* § 46 Rz 20; aA Wolff, Notarhaftung: Die sogenannte Vertrauensscha-
densversicherung und der Vertrauensschadensfonds der Notarkammern, VersR 1993, 272, der
dem Geschddigten offenbar einen Direktanspruch gegen den Versicherer zuerkennen maéchte.

3) Nach dem OGH entspricht dies auch der Grundkonzeption der §§ 74ff VersVG, s RIS-Justiz

RS0080792 (T 3; T 9); zuletzt zur Transportversicherung OGH 20. 6. 2022, 7 Ob 69/22f; aA Kraus

in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (8. Lfg 2021) § 74 Rz 17ff; Kraus, Versicherung fiir fremde Rech-

nung (2017) 31ff.

Dies wird in den Bedingungen meist angedeutet, zT hat sich die RAK auch mit Beschluss des Ver-

sicherungsfalls gegentiber den Klienten zur Leistungsauskehrung zu verpflichten. Bei der VSV fiir

Notare ergibt sich diese Weiterleitungspflicht bereits ausdriicklich aus den Bedingungen.

3%) RIS-Justiz RS0080862; Kraus in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (8. Lfg 2021) § 75 Rz 1.

36) Dazu zdhlt jedenfalls die Versicherungsleistung bei Eintritt des Versicherungsfalls, vgl Kraus in Feny-
ves/Perner/Riedler, VersVG (8. Lfg 2021) § 75 Rz 5ff.

37) Kraus in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (8. Lfg 2021) § 75 Rz 16.

3%) Diese Formulierung entstammt einem Bedingungswerk der VSV fiir Rechtsanwilte.

34

=
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falls hinreicht. Diesfalls wiirde die vorbehaltene Aufteilung durch die Kammer schlicht die
Rechtsfolgen der unzureichenden Versicherungssumme bei Versichertenmehrheiten modifi-
zieren.*)

Die aus dem Treuhandverhiltnis folgenden Anspriiche des Geschadigten riicken auch etwai-
ge Uberlegungen in Richtung einer sinngemiflen Anwendung der Bestimmungen iiber die
Pflichthaftpflichtversicherung in den Hintergrund.*) Dem steht mE aber auch die eindeutige
Ausrichtung der §§ 158b ff VersVG auf die Haftpflichtversicherung entgegen. So wird nach
§ 158¢ VersVG zwar der Deckungsanspruch trotz Leistungsfreiheit des Versicherers gegen-
iiber dem VersN fingiert, doch folgt daraus kein Direktanspruch des Geschadigten (§ 158¢
Abs 5). Die Fiktion ermdglicht ihm vielmehr, den eigentlich nicht bestehenden Deckungs-
anspruch exekutiv pfainden und sich tiberweisen zu lassen,*') nachdem er einen Titel im
Haftungsprozess gegen den VersN erwirkt hat. Die Akzessorietdt des Deckungsanspruchs
zum Haftungsanspruch besteht insofern gerade auch bei § 158c VersVG fort, weil dieser
nur ,,im Rahmen der tibernommenen Gefahr“ (Abs 3) greift.*?) Nun besteht bei der VSV
fiir RA und Notare aber kein versicherter Haftpflichtanspruch, dem ein etwaiger Deckungs-
anspruch gegen den Versicherer folgen wiirde. Die Kammer haftet dem Geschadigten nicht
fiir das Fehlverhalten des veruntreuenden Beraters, und dessen eigenes Haftpflichtinteresse
ist nicht versichert (IL.A.). Eine Deckungsfiktion, wie sie in § 158¢ VersVG angeordnet ist,
kann daher weder einsetzen, noch wire sie - mangels Titels zur Pfaindung des Deckungsan-
spruchs - aus Geschidigtensicht durchsetzbar.

C. Rechtsanwaltsgesellschaften

Hinzuweisen ist darauf, dass der Ausgangspunkt fiir die versicherungsrechtliche Einordnung
abweichen konnte, wenn es sich beim Schadiger nicht um einen Einzelanwalt, sondern um
einen in einer Rechtsanwaltsgesellschaft titigen Rechtsanwalt handelt. Rechtsanwaltsgesell-
schaften konnen selbst als Treuhdnder auftreten*’) und gelten nach den Versicherungsbedin-
gungen als Vertrauenspersonen, sofern ihr Sitz oder ihre Niederlassung im Sprengel der
entsprechenden Kammer liegt.

Fungiert die Rechtsanwaltsgesellschaft selbst als in der Treuhandvereinbarung eingesetzter
Treuhédnder, wird sie sich eine veruntreuende Vertrauensperson in aller Regel zivilrechtlich
gem § 1313a ABGB zurechnen lassen. Den geschddigten Klienten steht daher nicht nur ein
Schadenersatzanspruch gegen den unmittelbaren Schidiger, sondern auch gegen die dahin-
terstehende Gesellschaft zu.

Damit dhnelt dieses Modell der VSV fiir Unternehmen, die bei Fremdschédden allerdings das
Haftpflichtinteresse des Unternehmers schiitzt und diesen von etwaigen Schadenersatzan-
spriichen befreit (I.A.). Anders als bei der Frage nach der Versicherbarkeit der Haftpflicht-
interessen des Rechtsanwalts selbst steht diesem Auslegungsergebnis auch bei der VSV fiir

) Diese sind im Ubrigen alles andere als klar. Das VersVG sieht in § 156 Abs 3 lediglich eine Bestim-
mung fiir den sog ,Deckungskonkurs® in der Haftpflichtversicherung vor (dazu ausf Salficky, Der
Deckungskonkurs in der Haftpflichtversicherung, ZVers 2020, 115).

40) Dazu Schurich, ecolex 2021, 522 (525).

41) Rubin in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 158c Rz 7.

42) Rubin in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 158¢c Rz 9.

#) Vglauch § 12 Abs 2 BTVG, der dies im Bereich der Bautragervertrage auch ausdriicklich erlaubt. Der
Gesetzgeber hat dabei die Treuhandschaft durch Notar-Partnerschaften iSd § 22 NO bewusst nicht
vorgesehen (Bohm/Hoéllwerth in Bohm/Pletzer/Schinagl/Stabentheiner, Gesamtkommentar Wohn-
recht IIT § 12 BTVG Rz 42 [Stand 1. 6. 2023, rdb.at]).
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Rechtsanwilte § 152 VersVG nicht entgegen.**) Vielmehr gebietet es der Vertragszweck, auch
das Haftpflichtinteresse der an der Veruntreuungshandlung unbeteiligten Rechtsanwaltsge-
sellschaft in den Versicherungsschutz miteinzubeziehen.*) Dies dndert freilich nichts an der
grundsitzlichen Einordnung der VSV als Versicherung zugunsten der Geschadigten, wirkt
sich aber bei der Frage nach der endgiiltigen. Risikozuweisung aus. Im Regressweg (V.) kann
der Versicherer die mitversicherte RA-Gesellschaft nicht beanspruchen.)

lll. Der Versicherungsfall

A. Allgemeines und Schlichtungsverfahren

Eine Besonderheit der VSV fiir Rechtsanwilte liegt zweifellos in der gidngigen Festlegung des
Versicherungsfalls. Anders als bei der VSV fiir Notare, die auf Verstof3 und Entdeckung des
Schadens abstellt,””) soll der Versicherungsfall nach den Vertragsbedingungen der VSV fiir
Rechtsanwilte eintreten, sobald die RAK einen Vertrauensschaden mit Beschluss feststellt.
Eine solche Definition des Versicherungsfalls ist in der Osterr Versicherungslandschaft ein-
zigartig und wirft einige Folgefragen auf. Dass der Versicherungsfall, der gemeinhin als Ver-
wirklichung der versicherten Gefahr verstanden wird,*®) durch einen Beschluss des VersN
und damit losgelost von der versicherten Gefahr*’) herbeigefiihrt werden soll, ist bereits mit
dem Wesen der Versicherung schwer in Einklang zu bringen. Unter Berufung auf die ein-
deutige Absicht beider Parteien, einen Versicherungsvertrag abzuschlieffen, wird man den
Versicherungscharakter der Vereinbarung aber dennoch nicht bestreiten kénnen. IS der Pri-
vatautonomie spricht mE zudem nichts dagegen, den Eintritt der Leistungspflicht des Ver-
sicherers an einen (zeitlich) der Verwirklichung des versicherten Risikos nachgelagerten Be-
schluss zu kntipfen.*) Génzlich unabhéngig von der Risikoverwirklichung ist der Versiche-

#) Die Gesellschaft wird sich den Vorsatz des (angestellten) RA gegeniiber dem Versicherer aufgrund
des in O herrschenden Selbstverschuldensprinzips (vgl RIS-Justiz RS0080407) idR nicht zurechnen
lassen miissen. Zur Einschlidgigkeit der Grundsitze der Drittzurechnung auch fiir subjektive Risiko-
ausschliisse s Hafner, Drittzurechnung bei Obliegenheitsverletzungen und Herbeifithrung des Ver-
sicherungsfalls? (2020) 9; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 317; A. Vonkilch in Fenyves/Perner/
Riedler, VVG (7. Lfg 2021) § 61 Rz 52ff. Abweichendes wird nur dann anzunehmen sein, wenn der
vorsitzlich handelnde Rechtsanwalt der Gesellschaft im Einzelfall aus verbandsrechtlichen Griinden
nach § 337 iVm § 26 ABGB zuzurechnen ist (s Perner, Privatversicherungsrecht Rz 4.87). In diesem
Fall wire die Gesellschaft in Ansehung des § 152 VersVG wie der Rechtsanwalt selbst zu behandeln
(IL.A.). Dies wird jedenfalls bei einer ,,Ein-Mann-GmbH® anzunehmen sein.

45) Schliefilich soll der Versicherer nicht allein durch die Zwischenschaltung einer Gesellschaft die Mog-
lichkeit haben, das versicherte Risiko im Regressweg auf die Rechtsanwaltsgesellschaft abzuwilzen.

46) Die mitversicherte Gesellschaft ist ndmlich nicht als ,,Dritte iSd § 67 VersVG zu qualifizieren.

47) Dies entspricht der Bedingungslage der VSV fiir Unternehmen; s Gruber, wbl 2017, 316 (323). Aller-
dings sehen auch die Bedingungen der VSV fiir Notare einen Beschluss der Kammer zur Feststellung
des Vertrauensschadens vor. Hierzu ist die Kammer mit Eintritt des Versicherungsfalls gegeniiber
den Klienten bereits im Rahmen der Einziehungs- und Ausfolgungspflicht verpflichtet (s IIL.B.).

48) Baumann/Koch in Bruck/Moller, VVG® § 1 Rz 113; Looschelders in Langheid/Wandt, MiiKo VVG? § 1
Rz 31 mwN; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 188.

#) Die versicherte Gefahr stellt immerhin das charakteristische Ungewissheitselement der Versicherung
dar; vgl nur Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 33 mwN.

59) Insb besteht hierin keine problematische Abweichung von § 61 VersVG (zur grundsitzlichen Unzu-
lassigkeit einer Erweiterung des Versicherungsschutzes auf Vorsatz s nur A. Vonkilch in Fenyves/
Perner/Riedler, VersVG [7. Lfg 2021] § 61 Rz 60). Dessen Regelungsgehalt bezieht sich auf die schuld-
haft herbeigefiihrte Risikoverwirklichung und damit auf den Vertrauensschaden selbst. Dieser ist
daher (ausnahmsweise) als ,,Versicherungsfall“ iSd § 61 VersVG zu verstehen. Leitet man den zwin-

OJA [2024] 01



Die Vertrauensschadenversicherung flir Rechtsanwalte und Notare 99

rungsfall ohnehin nicht: Wie noch zu zeigen sein wird, ist eine von der Verwirklichung der
versicherten Gefahr abhingige Bindung der RAK bei der Beschlussfassung anzunehmen
(II1.B.). Zudem stellt das Widerspruchsrecht des Versicherers gegen den Beschluss (dazu
sogleich) sicher, dass dessen Leistungspflicht nur bei Vorliegen eines Vertrauensschadens
eintritt.

Mit der (vorldufigen) Auslosung des Versicherungsfalls durch Beschlussfassung der Kammer
kommt dem Versicherer nach den Bedingungen nun ein befristetes Widerspruchsrecht zu.
Dieses leitet — sofern sich die Parteien in der Folge nicht einigen kénnen - ein Schlichtungs-
verfahren ein,*!) das mit einer fiir beide Parteien verbindlichen Entscheidung eines Ober-
gutachters iiber das Vorliegen eines Vertrauensschadens endet. Ob es sich bei diesem
Schlichtungsverfahren um ein Schiedsverfahren iSd §$ 577 ff ZPO oder um ein Schiedsgut-
achterverfahren nach den §$ 64ff VersVG handelt, soll hier nicht abschlieflend erértert wer-
den. Zu beachten ist aber, dass im Rahmen eines Schiedsgutachterverfahrens iSd § 64
VersVG nach der Rsp weder tiber Rechtsfragen entschieden werden darf,?) noch dartiber,
ob iiberhaupt ein Versicherungsfall vorliegt.>’) Das gegenstindliche Verfahren wiirde den
Versicherungsfall freilich nicht feststellen, sondern auslosen. Festgestellt wird hingegen das
Vorliegen eines Vertrauensschadens, was fiir sich genommen aber unzweifelhaft eine Rechts-
frage darstellt. Entgegen der obigen Rsp®) erlaubt der OGH allerdings vereinzelt auch im
Rahmen des Schiedsgutachterverfahrens bindende rechtliche Beurteilungen.>) Es ist daher
durchaus zu erwidgen, auch in dieser Konstellation die verbindliche Feststellung des Ver-
trauensschadens zuzulassen und dennoch die niherliegenden Regelungen iiber das Schieds-
gutachterverfahren gem § 64 VersVG zur Anwendung zu bringen.*®) Dafiir spricht, dass aus
Sicht der Kammer - aufgrund der vom Ergebnis des Schlichtungsverfahrens unmittelbar
betroffenen Geschadigteninteressen — im Zweifel ein geringerer Rechtsschutzverzicht inten-
diert sein wird.”) Zumindest die ginzliche Unterwerfung der Frage des Leistungsanspruchs
des Versicherers unter ein Schiedsgericht konnte mE die ausreichende Effektivitit des Ver-
sicherungsschutzes im Lichte des § 23 Abs 6 RAO infrage stellen.

Konsequenz der Einordnung als Schiedsgutachterverfahren ist insb die Bindung des Gerichts
an das Verfahrensergebnis, sofern dieses nicht offenbar von der wirklichen Sachlage erheb-

genden Ausschluss der vorsitzlichen Herbeifithrung aus § 879 Abs 1 ABGB ab, ist das auch einleuch-
tend: Sittenwidrige Fehlanreize bestehen in erster Linie im Falle der Versicherung vorsitzlicher Scha-
densherbeifithrungen. Fiir die blofl beschlussméfiige Feststellung des Schadens trifft dies keines-
wegs zu.

51) Die Bedingungen zur VSV fiir Notare enthalten soweit ersichtlich ein dhnliches Schlichtungsverfah-
ren, das allerdings ausdriicklich auf die §$ 577ff ZPO verweist.

52) RIS-Justiz RS0080464.

%) OGH 27. 8. 2008, 7 Ob 126/08t.

) FN 52.

5%) Zur Rechtsschutzversicherung s Johannsen in Bruck/Moller, VVG III° (2010) § 84 Rz 9; Burtscher/
Garger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 64 Rz 13; vgl § 1581 VersVG, der ausdriick-
lich auf § 64 VersVG verweist, gleichwohl es sich bei der Beurteilung der Erfolgsaussichten eines
Rechtsstreits um eine Rechtsfrage handelt; s auch RIS-Justiz RS0045075, zuletzt OGH 27. 11. 2002,
7 Ob 213/02b.

5¢) Eine flexiblere Handhabung der Abgrenzung von Schieds- und Schiedsgutachterverfahren befiirwor-
tend Burtscher/Spitzer, Schadensabwicklung durch den Kfz-Versicherer (2020) 100ff.

57) So zT die dRsp, s OLG Miinchen 7. 8. 2006, 34 SchH 9/05 SchiedsVZ 2006, 286; aA in O Trenker,
Einvernehmliche Parteidispositionen im Zivilprozess (2019) 285; krit auch Hausmaninger in Fa-
sching/Konecny, ZPO IV/2* § 581 ZPO Rz 145 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).
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lich abweicht.*®) Bis zum Abschluss des Schlichtungsverfahrens stiinde einer Leistungsklage
zudem die noch nicht eingetretene materiell-rechtliche Filligkeit iSd § 11 Abs 1 VersVG ent-
gegen.”®) Dies ergibt sich in casu bereits aus der Natur der Streitfrage: Vor Abschluss des
Schlichtungsverfahrens wire die Leistung des Versicherers mangels eingetretenen Versiche-
rungsfalls ohnehin noch nicht fillig.

B. Pflichten gegeniiber den Klienten bei Beschlussfassung

Die ungewodhnliche Abhingigkeit des Versicherungsfalls von der Beschlussfassung der
Kammer riickt die Frage in den Vordergrund, ob und in welchem Ausmaf} die RAK ge-
geniiber den Klienten Pflichten treffen und wie Letztere ihre Rechte wirksam durchsetzen
konnen. Die abstrakte Gefahr, dass es im Rahmen des Schlichtungsverfahrens zwischen
Kammer und Versicherer zu einer Einigung kommen koénnte, die — etwa unter Berufung
auf einen vermeintlich einschldgigen Risikoausschluss - in einem Absehen von der Be-
schlussfassung miindet, ist bei der gegenstindlichen Definition des Versicherungsfalls of-
fensichtlich. Ohne eine unmittelbare Verpflichtung der RAK gegeniiber den geschédigten
Klienten ldge die Entscheidung iiber deren Ersatzleistung ginzlich im Ermessen der Kam-
mer.

Zwei Argumentationsschienen kommen fiir die Annahme einer Pflichtbindung der Kammer
an die Interessen der Geschddigten in Betracht: Zunichst konnte aus dem Treuhandverhalt-
nis zwischen VersN und Versicherten eine Pflicht zur Beschlussfassung folgen. Ebenso konn-
te sich diese bereits aus dem gesetzlichen Auftrag des § 23 Abs 6 RAO ergeben. Konkreteres
lasst sich, da die Auslosung des Versicherungsfalls vertraglich geregelt ist, aus dem Treu-
handverhéltnis gewinnen. § 23 Abs 6 RAO spielt dagegen vor allem dann eine Rolle, wenn
auch der Versicherungsfall zu keinem Entschadigungsanspruch fiihrt, weil die abgeschlosse-
ne VSV schlicht unzureichenden Versicherungsschutz gewahrt.

Das Treuhandverhiltnis zwischen VersN und Versicherten erstreckt sich auf die ,,Rechte aus
dem Versicherungsvertrag“iSd § 75 VersVG. Darunter sind die vom Versicherer geschuldete
Risikoiibernahme sowie dessen Verpflichtung zur Entschiddigungsleistung bei Eintritt des
Versicherungsfalls zu verstehen.®) Der bedeutendste Ausfluss des Treuhandverhiltnisses
liegt in der Verpflichtung des VersN zur Einziehung und Auszahlung der Versicherungs-
leistung nach Eintritt des Versicherungsfalls.®!) Ist der Eintritt des Versicherungsfalls selbst
aber von einer Beschlussfassung des VersN abhingig, so steht auch diese in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Entschidigung aus dem Versicherungsvertrag®?) und ist daher Ge-
genstand des Treuhandverhiltnisses. Ein davon abweichendes Ergebnis wiirde die erst mit
Eintritt des Versicherungsfalls ausgeloste Pflicht zur Einziehung und Auszahlung der Ver-
sicherungsleistung ad absurdum fiihren: Der VersN konnte ihr durch Unterlassung der Be-
schlussfassung regelmiflig selbst dann entgehen, wenn sich das versicherte Risiko verwirk-

58) Vgl § 64 Abs 2 VersVG; Burtscher/Garger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 64
Rz 32.

%) OGH 28. 6. 1990, 7 Ob 15/90; Burtscher/Garger in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (7. Lfg 2021) § 64
Rz 33 mwN.

) Kraus in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (8. Lfg 2021) § 75 Rz 5ff; ders, Versicherung fiir fremde
Rechnung 111ff mwN; OGH 7 Ob 19/83 VersR 1984, 1196 (,Rechte aus dem Versicherungsvertrag
[...], die mit der Gefahrtragung oder mit der Entschidigung zusammenhdngen®).

1) Kraus, Versicherung fiir fremde Rechnung 149.

©2) Siehe EN 60.
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licht hat. Dies wére auch mit Blick auf den zwingenden Charakter des § 75 Abs 1 Satz 1
VersVG®) problematisch.

Es ist folglich davon auszugehen, dass der VersN auch beziiglich der Beschlussfassung des
Versicherungsfalls nach dem Grundsatz von Treu und Glauben®) an das Interesse der Ver-
sicherten auf Leistung bei Verwirklichung der versicherten Gefahr gebunden ist.®®)

Die Schwelle fiir den Eintritt der Beschlusspflicht der Kammer wird dabei niedrig anzusetzen
sein. Dafiir spricht, dass sich die Rechtsfolgen einer Beschlussfassung aus Sicht von VersN
und Versicherer in Grenzen halten. So besteht die Moglichkeit des Versicherers, einseitig ein
Schlichtungsverfahren zu initiieren (s III.A.); der Beschluss der Kammer begriindet den Ver-
sicherungsfall daher ohnehin noch nicht endgiiltig. Zudem ist allein durch den Eintritt des
Versicherungsfalls noch nicht gesichert, dass auch Versicherungsschutz besteht. Auf der an-
deren Seite ist der Versicherungsfall und daher der Beschluss der Kammer aus Versicher-
tensicht zwingende Voraussetzung fiir den Eintritt der Leistungspflicht des Versicherers. Die
Kammer als VersN ist mE daher bereits dann nach Treu und Glauben zum Beschluss des
Versicherungsfalls verpflichtet, sobald ihr klare Indizien fiir den Eintritt eines definitionsge-
maflen Vertrauensschadens bekannt sind und dieser der Hohe nach ungefihr einschétzbar
ist. In diesen Fillen besteht eine realistische Chance des Geschadigten, Deckung aus der VSV
zu erhalten. Gleichzeitig stehen einer Beschlussfassung auch keine beriicksichtigungswiirdi-
gen Interessen der Kammer entgegen. Entsprechende Indizien konnen der RAK im Rahmen
ihrer Kontrollbefugnisse®®) bekannt werden. Sie liegen aber jedenfalls vor, wenn eine Ver-
trauensperson wegen eines einschligigen Delikts, das gerade fiir den eingetretenen Ver-
trauensschaden kausal war, rechtskriftig verurteilt wird.®”) Zu beachten ist, dass eine Anzeige
beim Versicherer in diesen Fillen entsprechend den Bedingungen bereits zu einem fritheren
Zeitpunkt geboten sein kann.*)

Uberlegungen, ob unter Beachtung etwaiger Risikoausschliisse auch tatsichlich Versiche-
rungsschutz besteht, spielen fiir die Beschlusspflicht der RAK keine Rolle, da der Beschluss
nach den Bedingungen expressis verbis nur den eingetretenen Vertrauensschaden iS der
priméren Risikoumschreibung feststellen soll.

C. Schadenersatz

Ein schuldhafter Verstoff gegen die Pflichten aus dem Treuhandverhiltnis 16st nach allge-
meinen Regeln Schadenersatzpflichten des VersN aus. Schadenersatz steht dem Geschédigten

%) Kraus in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (8. Lfg 2021) § 75 Rz 16. Stiinden die Rechte aus dem Ver-
sicherungsvertrag nicht dem Versicherten zu, konnte wohl nicht mehr von einer Versicherung fiir
fremde Rechnung ausgegangen werden.

) Diesem kommt im Versicherungsrecht eine besondere Bedeutung zu (RIS-Justiz RS0018055).

%) Anders als bei einem Verstof3 gegen die Einziehungspflicht aus dem gesetzlichen Treuhandverhaltnis
kann der Versicherte aber bei unterlassener Beschlussfassung ohne billigenswerte Griinde des VersN
aufgrund des noch nicht eingetretenen Versicherungsfalls den Anspruch beim Versicherer nicht
selbst verfolgen. Zu einer solchen Anderung der Rechtszustindigkeit nach Eintritt des Versiche-
rungsfalls s OGH 29. 11. 2006, 7 Ob 234/06x.

) Siehe zB § 8 Richtlinie zum Treuhandbuch der Tiroler Rechtsanwaltskammer (2023); Art IV E), F)
des Statuts der ,, Treuhand-Revision der Steiermarkischen Rechtsanwaltskammer® (2020); Art 13, 15
des Statuts der Treuhandeinrichtung der Rechtsanwaltskammer Wien (2019).

) Die Unterlassung der Beschlussfassung der RAK in der E 1 Ob 137/20h ist mE daher als Verstof3
gegen die Pflichten aus dem Treuhandverhiltnis zu werten.

%) Die Bedingungen sehen als vertragliche Obliegenheiten zT Vorsichtsmeldungen vor, wenn ein RA in
Anspruch genommen wird und eine ,begriindete Verdachtslage besteht.
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dabei nur dann zu, wenn die rechtswidrig unterlassene Pflichtverletzung fiir den Eintritt des
Schadens auch kausal war. Im Schadenersatzprozess miisste daher auf Ebene der Kausalitét
gekldrt werden, ob der Versicherer im Falle der rechtmiéfliigen Auslosung des Versicherungs-
falls deckungspflichtig gewesen wire.®) Dies gilt auch, wenn man die Rechtswidrigkeit der
unterlassenen Beschlussfassung mit einem Verstof3 gegen § 23 Abs 6 RAO begriinden will,
weshalb die Risikoausschliisse in der E 1 Ob 137/20h mE auf Kausalititsebene zu priifen
gewesen waren.”’) Verneint man einen Ersatzanspruch wegen rechtswidrig unterlassener Be-
schlussfassung, weil auch im Falle der ordnungsgemafien Auslosung des Versicherungsfalls
kein Versicherungsschutz bestanden hitte, kommt hilfsweise ein Schadenersatzanspruch ge-
gen die RAK wegen unzureichenden Abschlusses einer VSV gem § 23 Abs 6 RAO in Be-
tracht. Sobald eine zu enge primére Risikoumschreibung oder die Aufnahme von Risikoaus-
schliissen die Effektivitit des Versicherungsschutzes iS des vom Gesetzgeber angedachten
Risikos™) gefihrdet, wird jedenfalls von einem Verstofy gegen § 23 Abs 6 RAO auszugehen
sein.

IV. Risikoumschreibung

A. Vertrauensschaden

Schadenersatzanspriiche des Versicherten aus dem gesetzlichen Treuhandverhéltnis konnen
nach den bisherigen Ausfithrungen im Ergebnis nur dann bestehen, wenn der geltend ge-
machte Schaden tiberhaupt vom Versicherungsschutz erfasst war. Damit ist der Blick auf die
vertragliche Risikoumschreibung zu richten. Versicherungsschutz besteht nach den Bedin-
gungen fiir Vertrauensschéden, also ,, Vermogensschiden, die durch eine Vertrauensperson im
Rahmen ihrer Berufsausiibung und infolge vorsdtzlich unerlaubter Verfiigung iiber ein im Rah-
men einer vertraglich iibernommenen Treuhandschaft anvertrautes Gut einem Dritten zuge-
fiigt werden.”?) Mafigebend ist in sachlicher Hinsicht, dass iiber ein Gut verfiigt wird, das im
Rahmen einer Treuhandschaft anvertraut wurde. Darunter fallen nach dem Verstindnis ei-
nes redlichen und verstindigen VersN”®) samtliche Betrége, die einer Vertrauensperson aus
Anlass des der vertraglichen Treuhandschaft zugrundeliegenden Erwerbsvorgangs oder
Rechtsgeschifts anvertraut wurden. Dies inkludiert neben dem Kaufpreis auch Gebiihren,
Steuern und weitere Offentliche Abgaben, die der Vertrauensperson anldsslich desselben
Rechtsgeschifts {ibergeben werden.

%) Nach hA scheitert dann bereits die Kausalitit, weshalb der Einwand des rechtmifligen Alternativ-

verhaltens nicht in Betracht kommt (Karner in KBB’ [2023] § 1295 Rz 14; Zoppel, Die Entlastungs-

wirkung der hypothetischen Kausalitdt bei einer Unterlassung, AL] 2019, 19 [22f] mwN; aA aber

Koziol, Haftpflichtrecht I* B/2/20, 27 [Stand 1. 4. 2020, rdb.at]).

Die rechtswidrige Unterlassung im der E zugrundeliegenden Sachverhalt lag nach der hier vertrete-

nen Auffassung bereits in der unterlassenen Beschlussfassung trotz offensichtlich vorliegenden Ver-

trauensschadens. Entgegen dem OGH spielt es dafiir keine Rolle, ob die Kammer einen ,,unvertret-
baren Standpunkt“ betreffend das Vorliegen eines Risikoausschlusses eingenommen hat.

»Diese Versicherung wird [...] jedenfalls solche Schiden abzudecken haben, die der Partei auf Grund

einer vorsdtzlich unerlaubten Verfiigung iiber den im Rahmen der Treuhandschaft anvertrauten Treu-

handerlag zugefiigt werden.“ (ErlautRV 483 BIgNR 24. GP 9f).

72) Diese Definition diirfte im Bereich der VSV fiir RA weitgehend einheitlich verwendet werden. Die
Definition des Vertrauensschadens in der VSV fiir Notare weicht von diesem Wortlaut ab, entspricht
diesem iW aber in inhaltlicher Hinsicht.

73) Zum mafigebenden Verstindnis des objektiven Erkldrungsempfingers bei der Risikoumschreibung s
zB OGH 27. 1. 2021, 7 Ob 198/20y zur Betriebshaftpflichtversicherung.

70
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Die schiadigende Verfiigung der Vertrauensperson muss dabei vorsétzlich unerlaubt sein,
wobei das Kriterium der Unerlaubtheit im Einklang mit der U-VSV im schadenersatzrecht-
lichen Sinne zu verstehen ist.”*) Faktisch wird diese freilich zumeist in der Begehung eines
Strafdelikts als Schutzgesetzverletzung bestehen.”) Dariiber hinaus stellen die Bedingungen
einer vorsitzlich unerlaubten Verfiigung zT auch wissentliche Pflichtverletzungen ohne
Schédigungsvorsatz gleich.”®) Soweit nebst Gesetzesverletzungen auch von ,sonstigen Pflicht-
verletzungen® die Rede ist, sind hiermit aus Sicht eines durchschnittlich verstindigen VersN
wohl auch blofle Vertragsverletzungen gemeint.

B. Risikoausschliisse

Die VSV fiir rechtsberatende Berufe enthilt iiblicherweise einen Risikoausschluss fiir ,,Auf-
wendungen fiir Personen- und Sachschdden, mittelbare Schiden, entgangenen Gewinn und
Zinsverlust“. Der Versicherer will mit der Ausnahme von Personen- und Sachschdden fiir
Klarstellung sorgen.””) Zudem soll eine Haftungsausuferung vermieden werden, indem Ver-
mogensschiden, die nicht den Treuhanderlag selbst betreffen und erst infolge des zwischen-
zeitlichen Vermogensverlusts eintreten, vom Versicherungsschutz ausgenommen werden.
Diesen Risikoausschluss hilt der BGH"®) bei der deutschen VSV der Notarkammer wegen
Gefihrdung des Vertragszwecks fiir unangemessen benachteiligend und damit unwirksam.
Aufgrund der konkreteren gesetzlichen Vorgaben fiir die VSV in § 67 Abs 3 Z 3d BNotO,”)
die den Vertragszweck bereits vorzeichnen, ist allerdings fraglich, ob diese Rsp auch auf die
osterr VSV tbertragbar ist.

Dariiber hinaus enthélt die VSV fiir RA einen Risikoausschluss fir , Treuhandschaften, die
nicht iS des Statuts des Treuhandverbands der Rechtsanwaltskammer abgewickelt und einer
Dispositionskontrolle durch eine Bank unterworfen werden ) Dies betriftt - wie es der OGH
im Rahmen einer umfassenden Auslegung und Bewertung dieses Risikoausschlusses ausge-
sprochen hat®!) — nur jene Konstellationen, in denen die entsprechende Treuhandschaft dem
Treuhandbuch der RAK nach dem Willen der Parteien von vornherein nie gemeldet und nie
tiber ein Treuhandkonto einer Treuhandbank iS des Statuts der RAK abgewickelt werden
sollte. Diese ,,AusreifSerfille®, in denen der RA von Anfang an pflichtwidrig handelt, womit
auch jede Kontrollméglichkeit durch die Kammer ausscheidet, sollen nachvollziehbar vom

%) Gruber, wbl 2017, 316 (320), der der Klausel unter Berufung auf ihre deutsche Herkunft und die
dortige Auslegung der ,,Unerlaubtheit® (Koch, Die Vertrauensschadenversicherung in ihrer aktuellen
Erscheinungsform, VersR 2005, 1192 [1193]) das Verstindnis des deliktischen Schadenersatzrechts
zugrunde legt.

75) So auch Koch, VersR 2005, 1192 (1193). Einschldgiges Strafdelikt wird dabei in aller Regel die Ver-
untreuung gem § 133 StGB sein (zur Abgrenzung zu § 153 StGB bei Geldtreuhandschaften s nur
Wach in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer [Hrsg], SbgK StGB [23. Lfg 2010] § 133 StGB Rz 85).

76) Hiermit wird wiederum eine Liicke in der Berufshaftpflichtversicherung geschlossen, bei der wissent-
liche Pflichtverletzungen vom Schutzumfang ausgenommen sind (Art 4.1.3 AVBV 1951; vgl auch
OGH 27.1.2021, 7 Ob 148/20w).

77) In Ansehung des versicherten Risikos sind ohnehin kaum Konstellationen vorstellbar, die zu Perso-
nen- oder Sachschiden fithren.

78) BGH 20. 7. 2011, IV ZR 75/09 VersR 2011, 1261.

7%) So leitet der BGH in IV ZR 75/09 VersR 2011, 1261 die Vertragszweckgefahrdung ua aus der in § 67
BnotO vorgesehenen Mindestversicherungssumme ab.

80) Vgl den festgestellten Sachverhalt in OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 137/20h Rz 14; hieran diirfte sich auch
in den aktuellen Vertragswerken wenig gedndert haben.

81) OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 137/20h Rz 54ff.
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Risiko des Versicherers ausgeschlossen werden. Dies entspricht auch § 23 Abs 6 RAO, der
Versicherungsschutz nur fiir jene Treugeber vorschreibt, ,deren Treuhandschaften iiber eine
von der RAK zu fiihrende Treuhandeinrichtung abgewickelt werden®.

Anhand des Wortlauts und der Vertragssystematik®?) ist allerdings klarzustellen, dass sich
der Risikoausschluss ausdriicklich nicht auf das versicherte anvertraute Gut selbst (zum dies-
beziiglich weiten Verstindnis s IV.A.), sondern auf die Treuhandschaft, in deren Rahmen
dieses iibernommen wird, bezieht. Damit kommt es fiir den Versicherungsschutz von anver-
trauten Betrdgen nicht darauf an, dass jeder Treuhanderlag urspriinglich tiber ein entspre-
chendes Treuhandkonto und das Treuhandbuch der RAK abgewickelt wurde. Vielmehr ge-
niigt es, wenn dies auf den Treuhandauftrag, in dessen Rahmen die einzelnen Betrdge an-
vertraut wurden, in seiner Gesamtheit zutrifft. MaW: Werden Nebenbetrige (etwa offent-
liche Abgaben), die im Sinne der primiren Risikoumschreibung vom Versicherungsschutz
erfasst sind, nicht gemaf3 den Vorgaben des Treuhandstatuts abgewickelt, sind diese dennoch
versichert, solange der Hauptbetrag (Kaufpreis) dem Risikoausschluss standhilt.

Eine solche restriktive Auslegung entspricht dem Parteienverstindnis eines redlichen und
verstandigen VersN. Der RAK als Erklarungsempfingerin und Berufsvertretungskammer
der Rechtsanwilte kann jedenfalls juristische Vorbildung unterstellt werden.®*) Es ist ihr da-
her auch zuzutrauen, den ausgefithrten systematischen Zusammenhang zwischen primér
umschriebenen ,,Vermogensschdden® und dem Risikoausschluss herzustellen. Weiters ent-
spricht das Auslegungsergebnis dem Geschadigtenschutz, der gerade dort, wo der Schutzbe-
reich der Berufshaftpflichtversicherung endet,*) eine mdéglichst umfassende Deckung und
damit eine restriktive Auslegung etwaiger Risikoausschliisse gebietet.’°) Der Geschadigte ist
nicht minder schutzwiirdig, wenn die Vertrauensperson etwa der Begleichung von Steuern
gewidmete Betrage veruntreut, die womoglich gar erlaubterweise®®) nicht iiber die Treuhand-
einrichtung der Kammer abgewickelt wurden.

Soweit die Vertragsbedingungen ,fahrldssig verursachte Vermogensschiden vom Versiche-
rungsschutz ausschlieffen, ohne dabei den Adressatenkreis niher zu spezifizieren,*) ist davon
auszugehen, dass dieser Ausschluss der Abgrenzung zur Haftpflichtversicherung dient und
die fahrléssige Schadensverursachung durch den Schédiger gemeint ist. Der Risikoausschluss
hat damit in erster Linie Klarstellungsfunktion. Ein abweichendes Verstindnis wére jeden-
falls mit Blick auf den Vertragszweck problematisch. Wiirde dem Versicherten entgegen § 61
VersVG®) bereits leichtes Eigenverschulden oder leichte Fahrldssigkeit der Kammer als
VersN schaden, wire sein Versicherungsschutz weitgehend ausgehohlt. Jegliche Unachtsam-
keit im Zuge der Treuhandabwicklung kénnte diesfalls den Risikoausschluss auslosen. In

82) Zur Bedeutung bei der Vertragsauslegung Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang)
(2011) § 914 Rz 164.

83) Fir die RAK muss dasselbe gelten wie fiir Notare; dazu OGH 26. 1. 2004, 7 Ob 83/04p.

) MaW: im Bereich der vorsitzlichen Schidigung.

%) Einfluss auf die Vertragsauslegung nimmt der Geschidigtenschutz als Vertragszweck (s FN 24; zu
dessen Bedeutung bei der Auslegung von individuell vereinbarten Risikoausschliissen zB OGH
24.2.2021, 7 Ob 23/211) sowie als Geschidigteninteresse, das wie auch bei der Pflichthaftpflichtver-
sicherung mittelbar zu beriicksichtigen ist (Wilhelmer, Berufshaftpflichtversicherung Rz 331).

%) Vgl § 10a Abs 2 Satz 2 RAO.

87) Siehe die Klausel in OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 137/20h, die der OGH zum Anlass nahm, die Rechts-
sache mangels ausreichender Erorterung an das Erstgericht zuriickzuverweisen.

88) Zur Maf3geblichkeit des Vertrauensschadens iZm § 61 VersVG s FN 50.
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Summe ist daher die obige Auslegung iS eines blof3 deklarativen®) Risikoausschlusses vor-
zuziehen.*)

V. Regress

Die Feststellung, wessen Interesse bei der VSV fiir Rechtsanwilte und Notare versichert ist,
bereitet Fragen im Zusammenhang mit etwaigen Regressanspriichen des Versicherers bereits
den Boden. Dem Versicherer kommt mit der Leistung an den VersN ein Regressrecht gem
§ 67 VersVG gegen den schiadigenden Dritten zu. Dritter ist jeder, dessen Interesse im Rah-
men der Versicherungspolizze nicht versichert ist.”!) Nicht versichert ist — wie eingangs klar-
gestellt — das Haftpflichtinteresse des Rechtsanwalts. Soweit einem versicherten Geschédigten
daher ein Ersatzanspruch gegen den Rechtsanwalt zusteht und der Versicherer den Vermo-
gensschaden deckt, geht der Anspruch des geschiadigten Klienten auf den Versicherer tiber.??)

Dieses Ergebnis steht aufler Zweifel, weil der vorsitzlich schiadigende Rechtsanwalt oder
Notar (der womoglich zugleich Straftiter ist) keine wirtschaftliche Begiinstigung durch die
VSV erfahren soll (und mit Blick auf die zwingende Ausgestaltung des § 152 VersVG auch:
kann). Da gem § 67 VersVG blof Schadenersatzanspriiche des VersN - womit nach ein-
helliger Ansicht auch Versicherte gemeint sind”®) — auf den Versicherer iibergehen, erweist
sich an dieser Stelle die Qualifikation des Geschéddigten als Versicherten (II.A.) als unerldss-
lich fiir den Eintritt der Legalzession gem § 67 VersVG.**) Nur ihm, nicht aber der Kammer
als VersN entsteht ein Schaden und folglich ein Ersatzanspruch gegen den Schadiger.

Damit schlie$t sich zugleich der Kreis, und es ergibt sich ein stimmiges Gesamtbild. Der
geschidigte Klient wird durch die Leistung des Versicherers vor dem Risiko der mangelnden
Einbringlichkeit seiner Schadenersatzforderung gegeniiber dem Rechtsanwalt oder Notar
durch die VSV geschiitzt. Hieraus zieht der Schiadiger aber keinen Vorteil, da er den Regress-
anspriichen des Versicherers ausgesetzt bleibt.

VI. Fazit

1. Die Vertrauensschadenversicherung fiir Rechtsanwilte und Notare ldsst sich als Aktiven-
und Schadensversicherung einordnen.

2. Versichert ist dabei das Interesse der geschadigten Klienten, nicht durch vorsitzlich uner-
laubte Verfiigungen tiber den Treuhanderlag geschiadigt zu werden. Dies entspricht dem
Vertragszweck, der in erster Linie im Geschidigtenschutz liegt.

3. Nachdem der Vertragsabschluss mit der jeweiligen Kammer als VersN erfolgt, liegt kon-
zeptionell eine Versicherung fiir fremde Rechnung gem § 74 VersVG iS eines unechten Ver-
trags zugunsten Dritter vor.

%) Die Einschrankung auf Vorsatz ergibt sich immerhin bereits aus der primaren Risikoumschreibung
(IV.A)).

%) So auch Schurich, ecolex 2021, 522 (524f), die sich dabei richtigerweise auch auf § 915 ABGB stiitzt.

°1) Ausf und mwN Kath, Der Regress des Versicherers (2011) 85ff.

%2) Vgl idS auch zur deutschen VSV fiir Notare Koch, Vertrauensschadenversicherung (2006) 241.

%) Burtscher/Ertl in Fenyves/Perner/Riedler, VVG § 67 (7. Lfg 2021) Rz 10; Kath, Regress 30f; OGH
9.4.2015, 7 Ob 55/15m; RIS-Justiz RS0080533.

°4) Erkennt man kein versichertes Interesse des Geschédigten, kann § 67 VersVG daher zumindest nicht
unmittelbar zur Anwendung gelangen.
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4. Aufgrund des bei der Fremdversicherung bestehenden Treuhandverhiltnisses zwischen
VersN und Versicherten ist die Kammer mit Eintritt des Versicherungsfalls gegeniiber den
Geschddigten zur Einziehung und Auskehrung der Entschidigungsleistung verpflichtet.

5. Obliegt es nach den Versicherungsbedingungen der Kammer, den Versicherungsfall zu
beschlieflen, so erstreckt sich das Treuhandverhéltnis auch auf die Beschlussfassung, womit
eine an den Grundsitzen von Treu und Glauben orientierte Pflichtbindung des VersN ein-
hergeht. Konkret ist die Kammer daher zur Beschlussfassung verpflichtet, sobald ihr klare
Indizien fiir das Vorliegen eines Vertrauensschadens bekannt sind.

6. Eine Verletzung der Pflichten aus dem Treuhandverhiltnis 16st nach allgemeinen Regeln
Schadenersatzanspriiche der versicherten Klienten gegen die Kammer aus.

OJA [2024] 01



