m

Erfiillung tretende Ersatzleistung geht. Bei der ,,an die Stelle der Er-
fiillung tretenden Ersatzleistung® (Art 7.1.3 Variante 2 AHVB 2005)
handelt es sich nach hL in Osterreich um einen echten Risikoaus-
schluss. Die Begriffe ,,Erfiillungssurrogat® oder ,, Erfiillungsinteres-
se“ haben eine spezifisch versicherungsrechtliche Bedeutung, die
von jener abweicht, die an sich im Haftpflichtrecht gebrauchlich ist.

Art 7.1.3 Variante 2 AHVB 2005 soll, wie schon der Wortlaut
und die Systematik der Regelung nahelegen, im Ergebnis diesel-
be Funktion zukommen wie Art 7.1.3 Variante 1 AHVB 2005.

Fir das unmittelbare ,, Erfiillungsinteresse’; auf das ein Dritter
den VN in Anspruch nimmt, soll und will der Haftpflicht-VR
nicht einstehen. Der VN hitte ansonsten keinerlei Anreiz, sich
iiberhaupt um eine ordnungsgeméfle Vertragsabwicklung zu be-
mithen (moral hazard).

Art 7.1.3 Variante 2 AHVB 2005 mochte verhindern, dass der
VR leistungspflichtig wird, wenn das unmittelbare Erfiillungsin-
teresse, das der Dritte gegeniiber dem VN geltend macht, in ei-
nen Schadenersatzanspruch eingekleidet wird (zB Schadenersatz
statt Gewahrleistung gem § 933a ABGB).

Soweit Mingelbehebungskosten schadenersatzrechtlich li-
quidiert werden, besteht entsprechend keine Versicherungsde-
ckung. Dies gilt bspw gleichermaflen (und selbstverstandlich!)
fiir den Riickzahlungsanspruch nach schadenersatzrechtlicher
Preisminderung oder Vertragsauflgsung.

Verallgemeinernd ldsst sich sagen, dass Schadenersatzansprii-
che, die unmittelbar auf das Vertragsinteresse gerichtet sind, den

Gldubiger also noch in den Genuss der ordnungsgemafien Leis-
tung bringen sollen, vom Versicherungsschutz ausgeschlossen
sind. Fiir den Ersatz von Schiden, die iiber dieses ,,Erfiillungs-
interesse“ des Dritten an der Leistung des VN hinausreichen,
bleibt der Haftpflicht-VR aber grds leistungspflichtig.

Soweit in der Rsp und Lehre auch ein Nutzungsausfall sowie
entgangener Gewinn unter die Erfiillungsersatzklausel subsu-
miert werden, bestehen nach der hier vertretenen Auffassung
erhebliche Auslegungsbedenken. Es erscheint namlich duflerst
fraglich, ob ein durchschnittlich verstindiger VN entgangene
Nutzungen und entgangenen Gewinn wirklich als ,,an die Stelle
der Erfiillung tretende Ersatzleistung® begreifen muss. Fiir die zu-
kiinftige AVB-Gestaltung in Osterreich empfehlen sich daher
Klarstellungen nach dem Vorbild von Art 1.2 AHB (deutsche
Musterbedingungen des GDV).

Durch das Abstellen der hM auf das unmittelbare Interesse
des Dritten am Erhalt des versprochenen Leistungsgegenstandes
(bspw Kaufsache, Werk) wird klar, dass es im Ergebnis entschei-
dend auf den Inhalt des Vertrags ankommt, den der VN (kon-
kret) mit dem Dritten geschlossen hat.
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Zugleich eine Besprechung von OGH 4 Ob 151/25x

;- Der Beitrag schnell gelesen — - - — - - — - - - - - - _

Der vorliegende Beitrag bespricht eine jiingere Entscheidung
des 4. Senats zur Vertrauensschadensversicherung (VSV) der
Rechtsanwaltskammern, die altbekannte und neue Fragen auf-
wirft. Im Kern soll es dabei um die effektive Rechtsdurchset-
zung durch die geschidigten und versicherten Treugeber ge-
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hen, die namlich zunehmend auch in den Fokus der Praxis !

gelangt.

Versicherungsrecht
VRW 2026/28

S —

A. Einleitung

In der E 4 Ob 151/25x steckt mehr als ein unbedeutender Zu-
riickweisungsbeschluss: Es handelt sich um eine der ganz weni-
gen hg E zur Vertrauensschadenversicherung der Rechtsanwilte,
die von den Landeskammern gem § 23 Abs 6 RAO verpflichtend
abzuschlief3en ist.

In den - seltenen, aber unerfreulichen - Fillen vorsitzlich
unerlaubter Verfiigungen eines Rechtsanwalts tiber Kundengel-
der stellt diese Versicherung bekanntlich ein Auffangnetz fir die
geschidigten Treugeber dar und hat damit ganz zentral den Ge-
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schddigtenschutz vor Augen.! Dennoch kann sich der Weg zur
Versicherungsleistung fiir Geschéddigte steinig gestalten. Zwar
sind deren Interessen im Rahmen der VSV unmittelbar versi-
chert.2 Allerdings ist man bei der Durchsetzung der dadurch ver-
mittelten Rechte weitgehend auf die Mitwirkung der als VN fun-
gierenden Rechtsanwaltskammer (RAK) angewiesen. Das folgt
schon aus der Einordnung der VSV als Versicherung fiir fremde
Rechnung gem den §$§ 74ff VersVG, wodurch die Rechtszustin-
digkeit grds beim VN liegt. Verstirkt wird dieses Abhédngigkeits-
verhiltnis durch die typische vertragliche Ausgestaltung der
VSV: Bedingung fiir die Falligkeit einer Versicherungsleistung
ist ndmlich regelmifig die Fassung eines Beschlusses durch die
RAK, mit dem der Eintritt eines Vertrauensschadens festgestellt
wird.?

So lagen die Dinge auch im ggst Verfahren, iiber das auch
medial berichtet wurde und dem iW der folgende Sachverhalt
zugrunde lag: Die Kl, eine Immobiliengesellschaft, erwarb eine
Liegenschaft um einen zweistelligen Millionenbetrag, der Kauf-
preis wurde von einem Rechtsanwalt auf einem Treuhandkonto
gehalten. Entsprechend der Treuhandvereinbarung sollte der
Treuhanderlag erst bei Sicherstellung der lastenfreien Einverlei-
bung des Eigentumsrechts der Kl ausbezahlt werden. Stattdessen
zahlte der Treuhdnder den Treuhanderlag als Darlehen an eine
im Rahmen der Kammermeldung begiinstigte Gesellschaft aus;
die Liegenschaft blieb daher mit Alt-Hypotheken belastet. Der
inzwischen verstorbene Rechtsanwalt hinterlief3 eine tiberschul-
dete Verlassenschaft.

Den dadurch entstandenen Schaden, prima vista — und aus-
gehend von den unterinstanzlichen Feststellungen - ein geradezu
klassischer Vertrauensschaden,® versuchte die geschéddigte Ge-
sellschaft nun von der VSV der RAK Wien zu erlangen. Die
RAK weigerte sich jedoch, den fiir die Filligkeit der Versiche-
rungsleistung erforderlichen Beschluss zu fassen, weshalb die
Kl ein auf Beschlussfassung gerichtetes Leistungsbegehren erhob.
Das ErstG gab dem Begehren statt, das BerG wies es ab, die da-
gegen eingebrachte aoRev wies der OGH nun zuriick.

Maf3geblich hierfiir waren fiir den 4. Senat prozessuale Griin-
de, an denen allerdings — worauf nur kurz aufmerksam gemacht
werden soll - durchaus Zweifel gehegt werden kénnen: Der
OGHS? erachtet eine inhaltliche Auseinandersetzung mit der Fra-
ge der Anspruchsberechtigung des Treugebers deshalb fiir ent-
behrlich, weil das OLG Wien eine weitere fiir die Klagsabweisung
selbstdndig tragfihige Begriindung genannt habe, die in der Re-
vision unzureichend bekdmpft worden sei.” Dem wire beizu-
pflichten gewesen, wenn das OLG Wien die Klagsabweisung tat-
siachlich auch auf die von diesem erstmals angenommene Un-
schliissigkeit des Begehrens - dies war nach Ansicht des OGH
eben die erwihnte selbsténdig tragfihige Begriindung — gestiitzt
hitte.® Das war allerdings nicht der Fall: Einziger Abweisungs-
grund war nach der in dieser Hinsicht klaren OLG Wien-E der
Befund, es handle sich bei der zur Auslésung des Versicherungs-
falls erforderlichen Beschlussfassung durch die RAK um Ho-
heitsverwaltung, weshalb versicherten Treugebern kein auf Be-
schlussfassung gerichteter privatrechtlicher Anspruch zukom-
men konne (ndher dazu sogleich unter Pkt B.). IZm der ebenfalls
ausgesprochenen Unschliissigkeit des Klagebegehrens erkannte
das OLG Wien® hingegen selbst, dass diese zunichst nur zu einer
Authebung und Zuriickverweisung an das ErstG fithren konne.!°
Von einer Authebung des Ersturteils sah es nur deshalb ab, weil
es — aus den genannten Griinden - eben schon gar keine An-
spruchsberechtigung annahm. Damit erweist sich der Unschliis-
sigkeitsbefund aber nicht als alternativer Begriindungsansatz, der
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dasselbe Ergebnis (Klagsabweisung) zur Folge hitte und daher
der Prijudizialitit der einzig dafiir maf3geblichen Rechtsfrage
entgegensteht.!! Das Ergebnis wire nun einmal ein anderes ge-
wesen (Authebung und Zuriickverweisung).

B. Der sonderbare Anspruch auf Beschlussfassung

Damit zuriick zu jener Frage, mit der sich der OGH vielleicht
doch hitte befassen miissen: Wie schon erwéhnt, verneinte das
OLG Wien die Anspruchsberechtigung der Kl va deshalb, weil es
die Beschlussfassung als der Hoheitsverwaltung der RAK als
Selbstverwaltungskorper zugehorig betrachtete. Nach Ansicht
des OLG Wien entspreche dies auch der Rsp des OGH, weil
das Verfahren zu 1 Ob 137/20h als Amtshaftungsverfahren ge-
fithrt worden sei. Dies erachtete das OLG Wien fiir derart selbst-
verstandlich, dass es auch die oRev nicht zulief3, weil ,,sich das
Berufungsgericht an der zitierten oberstgerichtlichen Rechtspre-
chung orientieren konnte®. Tatsdchlich ist der erwdhnten OGH-
E keine konkrete Aussage zur Einordnung der Beschlussfassung
als Privatwirtschafts- oder Hoheitsverwaltung zu entnehmen.
Ebenso ist die Ansicht des OLG Wien inhaltlich unzutreffend,
weil die Beschlussfassung der RAK lediglich Produkt einer ver-
traglichen Einigung mit einem privaten VR ist, womit ihr keine
staatliche Gewalt verschafft werden kann.!? Der OGH entzieht
sich aus den einleitend genannten Griinden nun zwar einer in-

1 Vgl RIS-Justiz RS0133397; OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 137/20h; 25. 1. 2023, 7 Ob
136/22h Rn 23 zu der in dieser Hinsicht gleich zu behandelnden VSV der dt
Notarkammer mwN aus Deutschland; weitere Nachweise zum dt Meinungs-
stand auch bei Spadinger, Die Vertrauensschadenversicherung fiir Rechts-
anwilte und Notare, OJA 2024, 92 (96). Uberholt ist demgegeniiber die ge-
genteilige - urspriinglich wenig liberraschend von der Berufsvertretung der
Notare ins Treffen gefiihrte - Ansicht, die VSV diene ausschlieflich standes-
politischen Anliegen, weshalb Geschadigten auch kein Rechtsanspruch auf
Leistung aus der Versicherung zustehe (Zimmermann, Erstes Gesetz zur An-
derung der Bundesnotarordnung und Staatshaftungsgesetz - 2. Teil, DNotZ
1982, 90 [91]).

Spadinger, OJA 2024, 92 (94ff).

Spadinger, OJA 2024, 92 (98ff).

Siehe https://www.derstandard.at/story/3000000267422/versicherungs

schutz-fuer-treuhandkonto-verweigert-wiener-anwaltskammer-geklagt (zu-

letzt abgefragt am 4. 5. 2026).

Siehe auch OLG Wien 26. 8. 2025, 11 R 69/25k (unveroffentlicht, S 19f):

»Damit hat sich vorliegend ein Schaden verwirklicht, zu dessen Deckung die

von der Beklagten abgeschlossene Vertrauensschadenversicherung gemdn

§ 23 RAO dient.“

OGH 26. 3. 2026, 4 Ob 151/25x.

Diesfalls verneint der OGH in stRsp die Zuldssigkeit der Revision, weil es dann

an der notwendigen Préjudizialitat (vgl § 502 ZPO) der Rechtsfrage mangelt

(RIS-Justiz RS0118709).

Hierin wére dann - wie vom OGH ins Treffen gefiihrt (Rz 15) - wohl ein Ver-

fahrensmangel wegen VerstoRRes gegen § 182a ZPO zu sehen gewesen, der in

der Revision (allenfalls) unzureichend behandelt wurde.

OLG Wien 26. 8. 2025, 11 R 69/25k (S 24): ,Ein unschliissiges Klagebegehren

darf erst dann abgewiesen werden, wenn der Kldger erfolglos zur Verdeutli-

chung oder Ergdinzung des Tatsachenvorbringens angehalten wurde, was im

vorliegenden Fall nicht erfolgte. [...] Dennoch bedarf es keiner Aufhebung der

Entscheidung, weil dem Klagebegehren auch aus einem anderen Grund keine

Berechtigung zukommt.“

10 Der Kl soll nach Moglichkeit schlieRlich zur Schlussigstellung seines Begeh-
rens angeleitet werden. Dies erfolgt entweder durch direkte Anleitung in der
miindlichen Berufungsverhandlung oder eben durch Aufhebung und Zu-
riickverweisung an das Erstgericht (RIS-Justiz RS0036787; Rassi in Fasching/
Konecny, ZPG 11/3% [2015] § 182a ZPO Rz 98).

1 Vgl Lovrek in Fasching/Konecny, ZPG IV/13 (2019) & 502 Rz 119f; Kodek in
Kodek/Oberhammer, ZPO-ON (Stand 2023) § 502 Rz 53f.

12 Ndher zu alldem bereits Perner/Spadinger, Schutz der Kreditgeber in der
Vertrauensschadenversicherung der Rechtsanwilte, 0JZ 2026, 80 (84f); s
auch BGH NotZ 25/90 NJW 1992, 2423, der iZm mit der dt VSV flir Notare den
(umgekehrten) Weg eines (6ffentlich-rechtlichen) Antrags auf Schadensre-
gulierung (gem § 111 BNotO) ablehnt und auf den Weg der ordentlichen
Gerichtsbarkeit verweist: ,,Das durch den Versicherungsvertrag fiir fremde
Rechnung geschaffene gesetzliche Treuhandverhdltnis unterliegt ebenso wie
dieser dem biirgerlichen Recht. Daraus ergibt sich, daf3 die Bet. einen biir-
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haltlichen Stellungnahme, spricht aber immerhin - und entgegen
dem OLG Wien - aus, dass ,hdchstgerichtliche Rechtsprechung zu
der Frage fehlt, ob die Beschlussfassung zur Schadenregulierung
eines Vertrauensschadens durch eine Rechtsanwaltskammer als ho-
heitliches oder privatwirtschaftliches Handeln einzuordnen® ist.!®
Es handelt sich hierbei — und das mag fiir kiinftige Prozessver-
suche von Bedeutung sein - also grds sehr wohl um eine erheb-
liche Rechtsfrage, die einer Beurteilung durch den OGH zuging-
lich ist.

Die Argumente fiir die Einordnung der Beschlussfassung als
Teil der Privatwirtschaftsverwaltung liegen bereits auf dem
Tisch.! Das aufseiten des OLG Wien offensichtlich aufgekom-
mene Unbehagen ldsst sich ob des ungewohnlichen Anspruchs-
inhalts natiirlich dennoch im Grundsatz nachvollziehen. Diese
Ungewohnlichkeit rithrt allerdings einzig und allein aus der ei-
gentiimlichen Vertragsgestaltung, die Leistungspflicht des VR
und Verwirklichung des versicherten Risikos voneinander ab-
koppelt. Genau genommen handelt es sich hierbei um eine zulés-
sige Abweichung von § 11 VersVG (iVm § 15a VersVG'®), weil
die Auslosung der Falligkeit der Leistungspflicht in das Ermessen
des VN gestellt wird, was diesem nicht zum Nachteil gereicht.!¢
Nachteilig ist diese vertragliche Ausgestaltung nur fiir die versi-
cherten Treugeber, deren Anspruch auf Geltendmachung und
Auskehrung der Versicherungssumme gegen den VN7 schlie3-
lich erst bestehen kann, sobald die auszukehrende Versiche-
rungsleistung auch fillig ist. Die Versicherten-Stellung der Treu-
geber, denen die Rechte aus dem Versicherungsvertrag zukom-
men (§ 75 Abs 1 VersVG), kann allerdings nicht durch eine
derart untibliche Ausgestaltung der Filligkeit oder des Versiche-
rungsfalls ausgehohlt werden.!® Dies gilt umso mebhr, als die Ver-
sicherten-Stellung eben nicht auf der Freigiebigkeit der Vertrags-
parteien der VSV fufdt, sondern auf der gesetzlichen Pflicht des
§ 23 Abs 6 RAO, dessen primérer Normzweck (Geschidigten-
schutz!®) nur durch eine wirksame Rechtsdurchsetzung verwirk-
licht werden kann. Uberdies zoge die Zuerkennung eines faktisch
wertlosen — weil undurchsetzbaren — versicherten Interesses
schon den Charakter der VSV als Versicherungsvertrag in Zwei-
fel. Die Annahme eines Anspruchs der geschidigten Treugeber
auf beschlussmiflige Feststellung eines Vertrauensschadens
durch die RAK Wien ist also eine unmittelbar aus der Versicher-
ten-Stellung flieBende Notwendigkeit.’

C. Zur vermeintlichen Subsidiaritidt der VSV

Die im Rahmen des ggst Verfahrens kammerseitig vorgebrachten
Argumente offenbaren weitere Missverstandnisse iZm grundle-
genden Fragen der VSV: Ein Einwand der RAK Wien, den selbst
das OLG Wien nicht aufgriff, war jener der Subsidiaritit der
VSV: Weil der versicherte Treugeber die Verlassenschaft des ver-
storbenen Rechtsanwalts noch nicht beansprucht habe, sei noch
gar nicht klar, in welcher Hohe ihm ein Schaden entstehe. Eine
Beschlussfassung kénne daher noch nicht erfolgen, die VSV grei-
fe nur subsididr. Durchaus dhnliche Ansichten werden teils im dt
Schrifttum iZm der VSV fiir Notare vertreten: Diese greife nur,
wenn zuvor anderweitige Ersatzméoglichkeiten ausgeschopft wiir-
den, insb sei der schadigende Notar primér in Anspruch zu neh-
men.?!

Eine solche Subsidiaritdt konnte sich freilich aus einer ent-
sprechenden ausdriicklichen Anordnung im zugrundeliegenden
Versicherungsvertrag ergeben. Dies war im hier besprochenen
Verfahren offenbar nicht der Fall,?> weshalb ErstG und BerG fol-
gerichtig auch keine Subsidiaritdt annehmen. Richtig ist dies des-
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halb, weil Schadensversicherungen® ihrer Grundkonzeption
nach eben keine bloflen Forderungsausfallversicherungen sind,
die erst nach Beanspruchung des wahren Schadigers greifen.
Vielmehr ist es regelméflig Sache des VR, sich mit dem unmit-
telbaren Schadiger auseinanderzusetzen: Etwaige Anspriiche ge-
gen den Schidiger - und daher auch gegen den schidigenden
Treuhdnder oder dessen Verlassenschaft — gehen schliefllich
gem § 67 VersVG auf ihn tiber. Wie auch sonst bei der Schadens-
versicherung bedarf es also keiner subsididren Ausgestaltung, um
sicherzustellen, dass die wahren Schidiger nicht ,durch die Leis-
tung des Vertrauensschadenversicherers entlastet werden?* Dies
stellt schon der herkémmliche VR-Regress sicher.?®

Abweichungen von der gesetzlich angelegten Vorleistung des
VR miissten sich wie gesagt klar aus dem Vertrag ergeben, was
nach der derzeitigen Bedingungslage — soweit ersichtlich - nicht
der Fall ist. Dass sich in gingigen Vertragswerken mitunter aus-
driickliche Regressvorbehalte des VR finden, spricht vielmehr
dafiir, dass die Vertragsparteien ebenso von einer Vorleistung
des VR ausgehen. Naturgemifd entspricht dies dem Normzweck
des § 23 Abs 6 RAO auch weitaus eher.

D. Ausblick: Handlungsoptionen geschadigter
Treugeber

Was verbleibt damit fiir die Kl dieses Verfahrens und fiir kiinftige
geschidigte Treugeber? Der Weg, den die Kl im ggst Verfahren
beschritten hat (Leistungsbegehren auf Beschlussfassung), war
mE im Grundsatz der richtige. Die dagegen erhobenen inhaltli-
chen Einwidnde des OLG Wien iberzeugen nicht (Pkt B.); Selbi-
ges gilt wohl fiir die prozessualen Einwénde des OGH (Pkt A.).

gerlichen Rechtsstreit fiihren. Die Ast. will die Ag. aufgrund des durch die
Vertrauensschadensversicherung begriindeten - privatrechtlichen - Innen-
verhdltnisses verpflichtet wissen, fiir die Regulierung ihres Schadens durch die
H zu sorgen.”

OGH 26. 3. 2026, 4 Ob 151/25x Rz 12.

Siehe FN 12.

Zuldssig ist dies unabhangig davon, ob man die VSV als Kreditversicherung
iSd & 187 VersVG einstufen mochte, fiir die das gesamte VersVG dispositiv ist.
Das wird iZm der VSV fiir Unternehmen diskutiert, in der Osterr Lit aber auch
dort zu Recht bezweifelt (Gruber, Grundlagen der Vertrauensschadenversi-
cherung, wbl 2017, 316 [317]; Schauer in Schauer, VersVG [2024] § 187 Rz 3),
weil es bei der VSV um die Abdeckung eines qualitativ unterschiedlichen
Risikos (nicht primédr um einen Forderungsausfall) gehe.

6 Diesem Ermessen sind freilich insofern Grenzen gesetzt, als dem VR regel-
maRig die Moglichkeit erhalten bleibt, den festgestellten Vertrauensschaden
zu beeinspruchen (niher Spadinger, OJA 2024, 92 [98ff]), wodurch ein au-
Rergerichtliches Schlichtungsverfahren eingeleitet wird. Auch das erscheint
mit Blick auf die §§ 64ff VersVG aber unbedenklich.

Kraus in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (8. Lfg 2021) § 75 Rz 1f. Dieser re-
sultiert aus dem gesetzlichen Treuhandverhaltnis zwischen VN und Versi-
chertem (RIS-Justiz RS0080862).

Vgl Spadinger, OJA 2024, 92 (96, 100).

Siehe FN 1.

Vgl auch schon Perner/Spadinger, 0JZ 2026, 80 (86).

Mayer, C. Versicherungs- und Schadenvorsorgesystem, in Haug/Zimmer-
mann, Die Amtshaftung des Notars (2018) Rz 771 (Rz 842); vgl auch Grote in
Langheid/Wandt, MiiKo WG IV? (2025) Kap 38. Vertrauensschadenversiche-
rung Rz 179 (ohne ndhere Begriindung).

Jedenfalls wurde Entsprechendes nicht vorgebracht.

Zur Einordnung der VSV als Schadensversicherung Spadinger, OJA 2024,
92 (94).

So aber Mayer in Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars Rz 771
(Rz 842).

Spadinger, OJA 2024, 92 (105).

Nebst dem Geschddigtenschutz dient es doch gerade auch der Bewahrung
des Standesansehens, dem Treugeber eine Auseinandersetzung mit einem
oftmals ,gescheiterten Schicksal“ oder dessen Nachlass zu ersparen. Diese
Auseinandersetzungen auf den prozesserfahrenen VR zu verlagern, erscheint
- ganz unabhangig von einem moglichen Verstol} gegen § 23 Abs 6 RAO und
gerade bei Versicherungsfillen mit mehreren Geschadigten - im Ubrigen
auch aus Effizienzgesichtspunkten wiinschenswert.
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Zur effektiven Rechtsdurchsetzung ist aus Treugebersicht daher
im Allgemeinen weiterhin primér an die klagsweise Durchset-
zung der Mitwirkungspflichten der RAK bei Feststellung und
Abwicklung des Versicherungsfalls zu denken. Fiir die Kl dieses
Verfahrens ist dieser Zug mit der rechtskréftigen E des OGH frei-
lich abgefahren. Hier lage es daher nicht fern, dem impliziten Rat
des OLG Wien? zu folgen und einen Schadensersatzanspruch
gegen die beschlussverweigernde RAK Wien zu betreiben.?®

Ebenso konnten aber allmihlich auch die Vertrauensschaden-
VR selbst ins Visier geschadigter Treugeber gelangen: Bekannt-
lich kann der Versicherte bei der Versicherung fiir fremde Rech-
nung seine Rechte ausnahmsweise selbst geltend machen, wenn
der VN den Anspruch erkennbar nicht weiter verfolgen méchte
oder er die Zustimmung zur Anspruchsverfolgung durch den
Versicherten (gem § 75 Abs 2 VersVG) unberechtigt — also ohne
billigenswerte Griinde - verweigert.? Das ist in Deutschland
auch fiir die VSV fiir Notare gem § 67 dBNotO allgemein aner-
kannt.®

Um diese ungeschriebene Ausnahme von der grundsitzli-
chen Rechtszustindigkeit des VN bei der Fremdversicherung
richtig einordnen und anwenden zu kénnen, muss zunichst
gekliart werden, wieso es sie tiberhaupt gibt. Die Zuerkennung
eines unmittelbaren Anspruchs des Versicherten gegen den VR
bei Untidtigkeit des VN (entweder von vornherein oder nach
Deckungsablehnung durch den VR®!) findet ihren Ursprung
in der alteren dt Rsp,’? die damit letztlich vor allem einem
praktischen Bediirfnis begegnete. So wire es doch ein ,,dufSerst
umstindliche[r] und zeitraubende[r]“ Umweg, miisste der Ver-
sicherte den bewusst passiven VN erst klagen, um ihn zur An-
spruchsdurchsetzung gegeniiber dem VR zu bewegen. Der Ver-
sicherungsanspruch wire dann schon in diesem Prozess einer
Vorpriifung zu unterziehen, ,,ohne daf hierdurch aber die be-
vorstehende Auseinandersetzung mit dem Versicherer in irgend-
einer Weise gefordert wiirde* Will der VN nichts mit der An-
spruchsverfolgung zu tun haben, kann man das also gleich ab-
kiirzen.

Begriindet wird der in diesen Fillen erwiinschte Direktan-
spruch des Versicherten gegen den VR mit einem Rechtsmiss-
brauchseinwand, den der Versicherte erheben kénne, so sich
der VR in derartigen Fillen auf dessen fehlende Aktivlegitima-
tion berufe.’> Als weitere Argumentationsschiene fithrt die iltere
dt Lehre - fiir den Fall des erkennbaren Absehens von der weite-
ren Anspruchsverfolgung - eine konkludente Zustimmung des
VN zur Anspruchsverfolgung (vgl § 75 Abs 2 VersVG) durch
den Versicherten ins Treffen. Dieser Weg ist mE zumindest dann
nicht beschreitbar, wenn hinter der Passivitit des VN doch ge-
wisse - fiir den Versicherten erkennbare — Griinde stehen, die
darauf schlielen lassen, dass dem VN auch an einer Anspruchs-
durchsetzung durch den Versicherten nicht gelegen ist (zB dro-
hende Pramienerh6hung oder Kiindigung des Versicherungsver-
trags). Dann kann schliefSlich nicht mit der ndtigen Sicherheit
(§ 863 ABGB) von einer konkludenten Zustimmung des VN
zur Anspruchsverfolgung durch den Versicherten ausgegangen
werden.*® Sehr wohl kann in derartigen Fillen allerdings gegen-
tiber dem VR der Rechtsmissbrauchseinwand offenstehen: Ge-
rade die abstrakte Gefahr einer (vertraglich vereinbarten) Versi-
cherungsfallkiindigung, die grds bei jedem Versicherungsfall
droht, stellt schliefflich wohl keinen billigenswerten Grund zur
Verweigerung der Anspruchsverfolgung oder der Zustimmung
gem § 75 Abs 2 VersVG dar. Selbiges wird in der Lit und dt
Rsp zur Verweigerung der Anspruchsverfolgung wegen drohen-
der Pramienerhohung vertreten.”
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Im Ergebnis lassen sich also wohl beide Begriindungsansitze
fruchtbar machen, wobei das rechtfertigende Moment fiir die
unmittelbare Geltendmachung des Anspruchs durch den Versi-
cherten einmal eher im Verhiltnis zum VN (konkludente Zu-
stimmung) und einmal eher im Verhiltnis zum VR (Rechtsmiss-
brauch) zu verorten ist. In beiden Fillen ist stets eine Einzelfall-
priifung erforderlich;* eine Berufung auf Rechtsmissbrauch ist
nach hA in Osterreich etwa ganz generell nur dann méglich,
wenn die unlauteren Motive der Rechtsausiibung die lauteren
Motive im Einzelnen deutlich tiberwiegen.® Im Anwendungsfall
der VSV wird dies wohl schon dann anzunehmen sein, wenn
dem VR - im Falle der unbilligen Verweigerung der eigenen An-
spruchsverfolgung sowie der Zustimmung gem § 75 Abs 2
VersVG durch den VN - nur ein versicherter Geschadigter ge-
gentibertritt, der die fiir die Feststellung des Versicherungsfalls
erforderlichen Umstidnde in dhnlicher Weise darlegen kann,
wie dies die RAK als VN konnte. Diesfalls ldsst sich der Vertrag
ndmlich ebenso rechtssicher und zweckmiflig mit dem Versi-
cherten selbst abwickeln, womit es an jenen anerkennenswerten
Interessen mangelt, die dem VR sonst an der Aufspaltung von
materieller Rechtsinhaberschaft und Verfiigungsbefugnis bei
der Fremdversicherung zukommen.* Der Umweg der VN-Bean-
spruchung kann diesfalls unterbleiben und die Anspruchsdurch-
setzung direkt zwischen materiell Berechtigtem und VR erfol-

27 OLG Wien 26. 8. 2025, 11 R 69/25k (S 25): ,,/hr Nichthandeln entgegen der
gesetzlichen Verpflichtung kénnte nur Schadenersatzpflichten auslésen.”

28 Dazu im Grundsatz schon OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 137/20h; s auch Spadinger,
OJA 2024, 92 (101f).

» Ganz hA: s fiir Osterreich etwa Kraus, Versicherung fiir fremde Rechnung
(2017) 127; Kraus in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (8. Lfg 2021) § 75 Rz 15;
Uitz in Schauer, VersVG § 75 Rz 30f, jeweils mwN (auch) aus Deutschland; s
auch die E bei RIS-Justiz RS0121526; erste Andeutungen schon bei OGH
22.9.1983, 7 Ob 19/83; 13. 7. 1994, 7 Ob 15/94, und 23. 11. 1994, 7 Ob 39/
94; inhaltlich ausf erstmals bei OGH 10. 5. 2006, 7 Ob 260/05v; fiir
Deutschland statt aller Klimke in Prélss/Martin, VWG32 (2024) § 44 Rz 11f;
Hiibsch in Honsell, BK WG (1999) & 75 Rz 16, jeweils mwN aus der Rsp.

30 BGH IV ZR 166-97 NJW 1998, 2537; Grote in Langheid/Wandt, MiKo IV Kap

38. Vertrauensschadenversicherung Rz 181; BGH NotZ 25/90 NJW 1992, 2423

mwN; Mayer in Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars Rz 771

(Rz 843) mwN.

Diese Félle sind begriindungstechnisch gleich zu behandeln (vgl Hiibsch in

Honsell, BK WG § 75 Rz 16).

Grundlegend BGH Il ZR 153/61 NJW 1964, 1899 mit ausf Begriindung zur

Betriebshaftpflichtversicherung.

Ein solcher Anspruch sei im Allgemeinen namlich nur durchsetzbar, wenn

der nachfolgende Prozess gegen den VR genligend Erfolgsaussichten biete

(BGH Il ZR 153/61 NJW 1964, 1899; s auch BGH IV ZR 360/15 r+s 2017, 301

zum umgekehrten Fall der Inanspruchnahme der rechtszusténdigen versi-

cherten Personen durch den VN in der D&O-Versicherung).

3 BGH Il ZR 153/61 NJW 1964, 1899.

Hintergrund ist eine Interessenabwagung, die deutlich zugunsten des Ver-

sicherten ausschlage (ausf bei BGH Il ZR 153/61 NJW 1964, 1899). Die ein-

zigen Interessen, die der VR am gesetzlichen Regelmodell habe, lagen in der
einfacheren Abwicklung durch bloRe Auseinandersetzung mit dem Ver-
tragspartner, der (im Rahmen einer Betriebshaftpflichtversicherung) haufig
auch zahlungskréftiger sei als die Versicherten. Diese Interessen gerieten in
den Hintergrund oder seien schon gar nicht existent, wenn dem VR die

Person des Versicherten doch ohnedies schon kenntlich sei. Letzteres trifft

freilich nur auf jene Falle zu, in denen der VN erst nach Deckungsablehnung

von der weiteren Anspruchsverfolgung absieht.

36 Auch bei der Zustimmung des VN zur Anspruchsverfolgung durch den Ver-
sicherten handelt es sich schlieSlich um eine Willenserkldrung, die sich nach
den Regeln der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre richtet (s Uitz in Schauer,
VersVG § 75 Rz 29 mwN).

3 Kraus, Versicherung fiir fremde Rechnung 127, 150f; Hiibsch in BK WG § 75
Rz 16; BGH IVa ZR 240/85 NJW-RR 1987, 856.

38 Siehe zum Rechtsmissbrauch Kraus, Versicherung fiir fremde Rechnung 150;
OGH 10. 5. 2006, 7 Ob 260/05Vv.

39 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON* § 1295 Rz 88 (Stand 15. 4. 2024, rdb.
at); Reischauer in Rummel, ABGB? (2007) § 1295 Rz 62 ff, jeweils mwN aus der
Rsp.

4 Dazu Hiibsch in Honsell, BK VWG § 75 Rz 1; OGH 7. 9. 1955, 3 Ob 393/55;
13. 7. 1994, 7 Ob 15/94.
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gen.*! So sieht es der BGH in seiner Judikatur zur VSV der Noare
letztlich auch, wenn er ein generelles, aus dem Treuhandverhalt-
nis ableitbares Abtretungsrecht des versicherten Treugebers ua
deshalb ablehnt, weil dessen Schutz durch den ausnahmsweise
anzunehmenden Direktanspruch gegen den VR - im Falle un-
billiger Untitigkeit des VN - ausreichend gewahrt sei.2

Der Schritt zur unmittelbaren Rechtsdurchsetzung durch den
im Rahmen der VSV versicherten Treugeber mag nun in Oster-
reich dennoch schwer vorstellbar sein, weil auch die unmittelbare
Rechteverfolgung durch den Versicherten nicht die Biirde der
RAK-Beschlussfassung (Pkt B.) beseitigt. Ohne Beschluss kann
- mangels Filligkeit oder Eintritts des Versicherungsfalls — im-
merhin auch noch kein Deckungsanspruch betrieben werden. Es
besteht mE aber kein Grund, dem versicherten Treugeber, der
seinen Deckungsanspruch selbst beim VR geltend machen kann,
nicht auch die Méglichkeit zur dafiir notwendigen Beschlussfas-
sung zu gewdhren. Dem VR stiinde es dann in weiterer Folge
offen, das in den Bedingungen der VSV regelmafig vereinbarte
Schlichtungsverfahren®® direkt mit dem Geschédigten zu fiih-
ren.” Die Interessen des VR blieben damit gewahrt, weil seine
Leistungspflicht weiterhin zundchst nur am aufergerichtlichen
Weg festgestellt wird. Zudem steckt hinter der gravititisch anmu-
tenden Beschlussfassung der RAK in Wahrheit eben nicht viel
mehr als eine Erklarung des VN, die zu dessen Einbindung in
die Aufarbeitung des Versicherungsfalls fiihrt, indem etwa bereits
die Schadenshohe ,festgestellt“ wird. Diese Funktion kann auch
der (einzel)geschadigte Versicherte erfiillen;* er weify um die Ho-
he seines Schadens und wird - was fiir den Nachweis eines be-
dingungsgeméflen Vertrauensschadens foérderlich sein kann -
durch Beteiligung in einem etwaigen Strafverfahren bisweilen
auch Einsicht in den Strafakt haben (vgl § 69 StPO).

E. Schlussstrich
HgRsp zur VSV ist in Osterreich rar gesit. Umso bedauerlicher

ist es, dass der 4. Senat in der hier besprochenen E die Gelegen-
heit auslisst, dringende Fragen der Anspruchsverfolgung durch
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geschidigte Treugeber zu kldren. Die hierfiir ins Treffen gefiihr-
ten prozessualen Griinde iiberzeugen nicht (Pkt A.).

Zugleich bietet die E aus Sicht geschidigter Treugeber aber
keinen Anlass, sich mit Blick auf die Verfolgung ihrer Rechte
entmutigen zu lassen. Der OGH erkennt immerhin zutreffend,
dass hgRsp zur Frage der Durchsetzbarkeit der zur Erlangung
einer Versicherungsleistung notwendigen Beschlussfassung der
RAK fehlt. Tatsdchlich ist es mE eine aus dem Wesen der Fremd-
versicherung folgende Notwendigkeit, geschadigten Treugebern
Anspriiche zur Durchsetzung der kammerseitig notwenigen Mit-
wirkung bei der Abwicklung des Versicherungsfalls an die Hand
zu geben (Pkt B.). Dieser Weg zur Erlangung einer Versiche-
rungsleistung erscheint mit Blick auf das Fremdversicherungsre-
gime des VersVG zwar vorzugswiirdig, ist zugleich aber auch
nicht zwangsldufig der einzige. So konnen geschadigte Treugeber
im Falle der unbilligen Untitigkeit der RAK nach der hier ver-
tretenen Ansicht uU auch direkt gegen den VR vorgehen
(Pkt D.).

UBER DEN AUTOR
julian.spadinger@wu.ac.at

41 Generell aA wohl Uitz in Schauer, VersVG § 75 Rz 31, der den Versicherten vor
Erhebung des Rechtsmissbrauchseinwands offenbar stets zunéchst auf die
klageweise Beanspruchung des VN (auf Zustimmung nach § 75 Abs 2 VersVG)
verweisen mochte. Damit bliebe von der urspriinglich intendierten Pro-
zessvermeidung (FN 34) aber freilich wenig tbrig.

42 BGH IV ZR 166-97 NJW 1998, 2537.

4 Dazu Spadinger, OJA 2024, 92 (99f).

4 Vgl zur Parteistellung des Versicherten im Rahmen des Schiedsgutachter-
verfahrens nach § 84 WG, wenn diesem ausnahmsweise die Rechtsdurch-
setzung zukommt, Koch in Bruck/Méller, VG 111° (2022) § 84 Rz 38.

4 Dazu bendtigt er selbstverstandlich auch entsprechende Informationen der
Kammer Uber die inhaltlichen Vorgaben fiir eine wirksame Beschlussfas-
sung, die je nach vertraglicher Ausgestaltung variieren kdnnen. Zur Erteilung
dieser Informationen wird die Kammer, die selbst von einer Anspruchsver-
folgung absieht, jedenfalls aufgrund des gesetzlichen Treuhandverhéltnisses
verpflichtet sein.

Fehler des Immobilienmaklers bei der Anpreisung des Objekts fallen
unter den Allgemeinen Vertragsrechtsschutz

§ 16 MaklerG; ARB/Allgemeiner Vertragsrechtsschutz

» Auch wenn Vertragsleistungen des Immobilienmaklers ei-
nen sachlichen Bezug zu einer unbeweglichen Sache ha-
ben, besteht doch der Hauptgegenstand des Maklerver-
trags aus diversen Dienstleistungen, also beweglichen
Sachen. Die Wahrnehmung rechtlicher Interessen wegen
fehlerhafter Anpreisung der Immobilie fallt daher unter
den Allgemeinen Vertragsrechtsschutz.

» Verletzungen der Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten
durch den Immobilienmakler unterliegen jedoch dem
Ausschluss der Interessenwahrnehmung iZm Erwerb/Ver-
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auBerung von Immobilien, weil sich das typische Risiko
dieses Ausschlusses verwirklicht.

Vertragsversicherungsrecht

OGH 25. 3. 2026, 7 Ob 171/25k (HG Wien 22. 5. 2025, 47 Cg
103/23h; OLG Wien 28. 8. 2025, 5 R 92/25y)
Rechtsschutzversicherung; Allgemeiner Vertragsrechts-
schutz; Vertrag mit Immobilienmakler; bewegliche Sache;
Immobilie; Ausschluss VerduRerung von Liegenschaften,
Gebauden
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