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ZFR 2/2015

BEITRAGE

Dr. Hermann Wilhelmer, Wien

Zur Aliquotierung der Abwehrkosten in der Berufshaft-
pflichtversicherung — zugleich eine Besprechung von

OGH 7 Ob 60/13v

» ZFR 2015/29

Mit der zu 7 Ob 60/13v ergangenen Entscheidung hat sich
der OGH zur strittigen Frage der Aliquotierung der Ab-
wehrkosten bei unberechtigten Haftpflichtanspriichen in
der Berufshaftpflichtversicherung gedufiert. Er hatte einen
von einem Wirtschaftstreuhdnder gefithrten Deckungs-
streit zur Abwehrkostendeckung zu entscheiden, der an
der Schnittstelle von individueller Grundversicherung des
Klagers sowie der Excedenten-Haftpflichtversicherung der
Kammer der Wirtschaftstreuhander (,KWT") angesiedelt
war. Der Beitrag zeigt auf, dass die Begrindungen des OGH
nicht iiberzeugen. Die in den AVB der Berufshaftpflicht-
versicherung der rechts- und wirtschaftsberatenden Be-
rufe enthaltenen Aliquotierungsklauseln (,AK") sind sach-
lich gerechtfertigt und gehen insb mit den Vorgaben der
Pflichtversicherung konform.

1. SACHVERHALT

Der Klager war als Abschlusspriifer einer Gesellschaft titig,
welche in einem Verfahren vom Kéaufer iHv 2.995.532,32 € auf
Zahlung in Anspruch genommen wurde, weil die verduBerten
Anteile der Gesellschaft sich als nicht ausreichend werthal-
tig herausgestellt haben, was vom Abschlusspriifer im Rah-
men seiner Jahresabschlusspriifung nicht aufgezeigt worden
sei. Der Kldger trat als Nebenintervenient aufseiten der (be-
klagten) Gesellschaft bei, um einen méglichen Haftpflichtre-
gress der Gesellschaft abzuwehren. Dem Kléager entstanden
dabei rechtsanwaltliche Vertretungskosten iHv insgesamt
50.637,74 €. Da der drohende Haftpflichtregressanspruch die
Hohe der Grundversicherungssumme von 242.243 € uber-
stieg und die Grundversicherung infolge der in den AVB ver-
einbarten AK die Kosten nur im Verhéltnis von Streitwert zur
Grundversicherungssumme, also insgesamt mit 9.687,28 €
libernahm, klagte der Kléger die Excedenten-Haftpflichtversi-
cherung der KWT auf Feststellung der Deckungspflicht bzw
auf Leistung' in Hohe der restlichen Kosten von 40.950,46 €.
Die Excedenten-Haftpflichtversicherung verweigerte die Uber-
nahme dieser Abwehrkosten mit dem Hinweis, dass sie man-
gels ,Ausschopfung” der Grundversicherungssumme noch

1 Auf die weiteren Revisionszulassungsgriinde des Berufungsgerichtes,
namlich Deckungspflicht bei Bevorschussung der Kosten der Nebeninter-
venientin sowie Auslegung des Begriffes ,Schadenshthe” bei einer Exce-
denten-Haftpflichtversicherung, wird in diesem Beitrag nicht eingegangen.

nicht leistungspflichtig sei. Vom OGH war zu priifen, ob die
Eintrittspflicht der Excedenten-Haftpflichtversicherung im An-
schluss und nach MaBgabe der AK des Grundversicherers
besteht, ohne dass die Grundversicherungssumme durch
Kostenzahlungen bis zur Grundversicherungssumme ausge-
schopft sein muss, oder ob der Grundversicherer bei Abwehr
eines Haftpflichtanspruches ,auf erstes Risiko" ohne ,Streit-
wertbegrenzung” bis zur Ausschdpfung der Versicherungs-
summe die Abwehrkosten zu finanzieren hat und erst dann die
Excedenten-Haftpflichtversicherung leistungspflichtig wird.

2. ENTSCHEIDUNG DES OGH

Der OGH verneinte die Deckungspflicht des Excedenten-
Haftpflichtversicherers mit der Begriindung, dass die Versi-
cherungssumme der Grundversicherung solange nicht ,aus-
geschopft* sei, als die nach den §§ 149, 150 VersVG vom
Grundversicherer zu tragenden Abwehrkosten zu decken sind.
§ 150 Abs 2 VersVG legte der OGH so aus, dass zwischen be-
rechtigten und unberechtigten Haftpflichtanspriichen zu unter-
scheiden sei. Die Pflicht zur Abwehr unberechtigter Anspriiche
wiirde bei die Grundversicherungssumme lbersteigenden Haft-
pflichtanspriichen/Streitwerten durch die Deckungssumme (als
Bemessungsgrundlage fiir die anteilige Kostendeckung) nicht
begrenzt werden. Anderes gelte nur bei der Abwehr berechtig-
ter Haftpflichtanspriiche. Die Abwehrkosten seien vom Grund-
versicherer bis zum Erreichen der Grundversicherungssumme
unabhéngig von der Hohe des Haftpflichtanspruches/Streit-
wertes ,voll* zu tragen. Die AK des Grundversicherers, obwohl
nicht klagsgegensténdlich, interpretierte der OGH als ,nicht un-
erhebliche" Einschrankung und Abweichung von § 150 VersVG.
Diese ,wesentliche* Einschrankung der Abwehrkostendeckung
(als Hauptleistungspflicht des Haftpflichtversicherers) wiirde
die Rechtsschutzfunktion in der Haftpflichtversicherung ,ent-
werten” und kdnne daher nicht den Versicherungsnehmer und/
oder den Excedenten-Haftpflichtversicherer belasten; dies
unabhédngig davon, ob ein weiterer ,Anschlussversicherer”
deckungspflichtig sei (wie im konkreten Fall) oder nur ein Ver-
sicherungsvertrag vorliege. Im Ergebnis trug der OGH dem
Grundversicherer die Ubernahme der vollen Abwehrkosten bis
zur Ausschopfung seiner Grundversicherungssumme? auf. Eine

2 Die Grundversicherungssumme betrug im konkreten Fall 242.243 €; dies
wird vom OGH eingangs der E mit ,242.243 EUR stehen als Basisversi-
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Leistungspflicht des Excedenten-Haftpflichtversicherers wurde
vom OGH verneint.

3. KRITIK

Der Verfasser hat sich zur Kostenaliquotierung in der Haftpflicht-
versicherung bereits ausfiihrlich geduBert.® Diese Auslegungs-
arbeit zur AK ist vom OGH in 7 Ob 60/13v nicht berlicksichtigt
worden.* Die obige OGH-Entscheidung ist daher in finf Ge-
dankengéngen kritisch zu kommentieren:

1. Der OGH méchte aus den 8§ 149, 150 VersVG ableiten,
dass der Haftpflichtversicherer bei Abwehr unberechtigter Haft-
pflichtanspriiche stets bis zur Hohe der vertraglich vereinbar-
ten Versicherungssumme leisten muss, egal ob der betraglich
geltend gemachte Haftpflichtanspruch innerhalb der Versiche-
rungssumme Deckung findet oder nicht. § 150 Abs 2 VersVG als
einschlagige Norm enthélt zur Frage der Abwehrpflicht bei die
Versicherungssumme tbersteigenden Haftpflichtanspriichen
aber keine Regelung.® § 150 Abs 2 VersVG normiert nur, dass
Abwehrkosten insoweit zu ersetzen sind, ,als sie zusammen mit
der tbrigen Entschadigung die Versicherungssumme uberstei-
gen“. Das Leitbild des § 150 Abs 2 VersVG sieht (nur) vor, dass
die Versicherungssumme nicht die betragliche Hochstgrenze
im Leistungsfall definiert. Versicherungsleistungen fiir Abwehr-
kosten, sofern die Versicherungssumme durch die Entschadi-
gung (also durch Leistung des berechtigten Schadenersatzes)
verbraucht ist, stehen zusétzlich zur Versicherungssumme zur
Verfiigung.® Kosten werden nach MaBgabe des § 150 Abs 2
VersVG nicht auf die Versicherungssumme angerechnet.

2. § 150 Abs 2 VersVG ist unstrittig dispositives Recht
(§ 158a VersVG).” Von § 150 Abs 2 VersVG kann abgewichen
werden. Da § 150 Abs 2 VersVG keine Regelung zur Frage des

cherungssumme vor dem Kammervertrag zur Verfligung" festgehalten. Da-
her ware als ,Bemessungsgrundlage” fur die Aliquotierung der Abwehr-
kosten richtigerweise ein Betrag von 242.243 € anzunehmen gewesen.
Die Vorinstanzen gingen jedoch von einem Versicherungssummen-Betrag
von 573.106,23 € aus, was angesichts der im konkreten Fall vereinbar-
ten Basisversicherungssumme nicht richtig sein kann. Zudem findet sich
in der OGH-E der Hinweis, dass mit der Leistung von Abwehrkosten-
deckung iHv 50.637,74 € die betragliche Grenze von 72.673 € (,Ein-
stiegsgrenze*) noch nicht erreicht sei. Auch dies ist in dieser pauschalen
Form nicht korrekt, weil dieser Betrag nur den ,Mindesteinstiegsselbst-
behalt bzw die ,Einstiegsgrenze” der Excedenten-Haftpflichtversiche-
rung darstellt und es im Einzelfall jeweils auf die konkrete Grundversiche-
rungssumme ankommt, ab welcher Betragsgrenze der Excedenten-Kam-
mervertrag im Verhaltnis zur Grundversicherung leistungspflichtig wird;
betragt die Grundversicherungssumme zB ,nur* 72.673 €, ist dieser Be-
trag maBgeblich; betrdgt die Grundversicherungssumme dagegen — wie
in dem der OGH-E zugrunde liegenden Fall — jedoch 242.243 €, ist die-
ser Betrag fiir den ,Einstieg” in die Excedenten-Haftpflichtversicherung
maBgeblich.

3 Vgl Wilhelmer, Die Aliquotierungsklausel in der Haftpflichtversicherung,
VR 9/2012, 15 ff.

4 Der OGH beruft sich dagegen auf Baumann in BK Vorbem §§ 149 bis
158k Rz 37; Voit/Kappmann in Prélss/Martin, VersVG?” Vorbem §§ 149
bis 158k; Littbarski in Langheid/Wandt, MiinchKomm zum Versicherungs-
vertragsgesetz § 101 Rz 6, sowie Gréfe/Briigge, Vermbgensschaden-
Haftpflichtversicherung (2006) 255.

5 So auch Gréfe/Briigge, Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung
(2006) D Rz 285; dies, Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung?
(2012) D Rz 3383, nunmehr mit Bezugnahme auf § 101 dt VVG; vgl auch
Baumann in BK § 150 Rz 21, der zur Aliquotierungsfrage auf die AHB
verweist, sowie OLG Karlsruhe NJW-RR 1993, 543.

6  Wilhelmer, VR 9/2012, 15; Gréfe/Briigge? D Rz 335.

7 So zur E des OGH konkret auch Reisinger mit Anm zu 7 Ob 60/13 in
Versicherungsrechtliche Entscheidungen (17. Lfg; Februar 2014); ebenso
Gallati, Berufshaftpflichtversicherung: Wer zahlt die Abwehrkosten? Up-
date 03/2013, 9.

zfr.lexisnexis.at

ART.-NR.: 29

Abwehrkostendeckungsumfanges enthélt, finden sich folgerich-
tig in diversen Berufshaftpflichtversicherungsbedingungen ua
AK, die diese Frage explizit regeln.® Auch der erkenntnisgegen-
standliche Grundversicherungsvertrag des Klagers enthielt eine
solche AK in Art 3 Abs 4 lit ¢ AVBW. Der OGH legt daher in
obiger Entscheidung nicht § 150 Abs 2 VersVG aus, sondern
die AK des Grundversicherungsvertrages, auch wenn er dies
selbst nicht als erforderlich betrachtet.® Dass die Auslegung
der AK der Grundversicherung als Vorfrage geboten war, ob-
wohl nicht die Deckung der Grundversicherung, sondern jene
der Excedenten-Haftpflichtversicherung klagsgegensténdlich
war, ergibt sich aus der Anschlussversicherungsfunktion der
Excedenten-Haftpflichtversicherung im Verhéltnis zur Grund-
versicherung. Die Deckungspflicht der Excedenten-Haftpflicht-
versicherung beginnt, sobald die Grundversicherung ihre Leis-
tungsgrenze erreicht. In Abschnitt | Allgemeiner Teil Punkt 4 der
KWT-Excedenten-Haftpflichtversicherung heiBt es: Die Exce-
denten-Haftpflichtversicherung bietet Versicherungsschutz fiir
den Fall, ,dass bei einem Schaden die Leistung der von dem
betreffenden Mitglied individuell abgeschlossenen Vermégens-
schaden-Haftpflichtversicherung nicht ausreicht." Vom OGH
war zu entscheiden, ab welcher betraglichen Hohe die Leis-
tungsgrenzen der Grundversicherung eintreten und ab wann
der Excedenten-Haftpflichtversicherer ,Anschlussdeckung” ge-
wihren muss, weshalb die in der Grundversicherung enthaltene
AK fir den Umfang der Abwehrkostendeckung richtigerweise
gerade als Vorfrage zu priifen war.

3. Durch die Unterscheidung von berechtigten und unbe-
rechtigten Haftpflichtanspriichen legt der OGH die AK in eine
bestimmte Richtung aus, was legitim ist. Die erkenntnisgegen-
stéandliche AK der Grundversicherung spricht selbst nur von
»Anspriichen”, die geltend gemacht werden, sagt aber nichts
dazu, ob es sich hierbei um ,berechtigte” oder ,unberechtig-
te* Anspriiche handeln soll."" Unter Berufung auf teleologische
Argumente (Rechtsschutzfunktion der Haftpflichtversicherung)
kommt der OGH zum Schluss, dass unter dem Begriff ,An-
spriiche” nur berechtigte Anspriiche zu subsumieren sind. Die
Rechtsschutzfunktion wére ansonsten entwertet, ,wenn der
Versicherer ohne Riicksicht auf den Betrag der Verurteilung
diejenigen Kosten, die aus dem die Versicherungssumme uber-
steigenden Teil der Klagsforderung entstehen, nicht zu tragen
hétte, was im Fall offensichtlich tiberhohter Forderungen oder
mutwilliger Klagserhebungen besonders deutlich wird“.'? Diese
teleologischen Schutzargumente sind nachvollziehbar, tber-

8 Reisinger ebd; Wilhelmer, VR 9/2012, 15-17; Gréfe/Briigge®* D Rz 336
sprechen davon, dass die AVB die gesetzliche Regelung des § 101 dt
VVG in dieser Frage ,ergénzen”.

9 OGH: ,Die Klagerin legt damit ihrem Anspruch im vorliegenden Verfahren
gerade die fehlende individuelle Deckung auf Grund der genannten Be-
stimmung der Vertragsbedingungen ihrer Grundversicherung zu Grunde,
sodass weder diese Bestimmung ausgelegt noch gepriift werden muss,
ob ihr im Verhéltnis der Kldgerin zu ihrem Grundversicherer Wirksamkeit
zukommt“ (Hervorhebung des Autors).

10 Die Excedenten-Haftpflichtversicherung schlieBt somit nahtlos an die
Leistung der Grundversicherung an. Eine ,betragliche Deckungsliicke”
zwischen Grundversicherung und Excedenten-Haftpflichtversicherung
kann infolge der klaren Anschlussklausel nicht entstehen; dies tbersieht
das insofern missverstandliche Klagsvorbringen der Klagerin.

11 Vgl Wilhelmer, VR 9/2012, 16.

12 OGH-Begriindung mit Verweis auf Baumann in BK § 150 Rz 22, sowie
OLG Diisseldorf, VersR 1991, 94.
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spielen aber den Klauselinhalt der klagsgegenstandlichen AK.
Aus der wortlich-grammatikalischen sowie systematisch-logi-
schen Interpretation der AK ergibt sich liberzeugender, dass
vom Begriff ,Anspruch” sowohl berechtigte als auch unberech-
tigte Anspriiche umfasst sind.'* Wenn der OGH die AK aus-
legt, sollte er dies unter Anwendung mdéglichst aller Interpreta-
tionsmethoden tun. Dies tat er gerade nicht." Uberdies hat die
teleologische Argumentation des OGH ihre Grenzen.'® Willkiir-
liche oder mutwillig tiberhohte Klagserhebungen sind nicht die
Regel, sondern die Ausnahme. Berater (wie zB der Klager als
Abschlusspriifer) werden ua durch gesetzliche Héchsthaftungs-
grenzen'® geschiitzt. Ferner hiufig durch (qua AGB) vertrag-
lich vereinbarte Haftungsbeschrankungen der Héhe nach. Eine
Gefahr des willkiirlichen ,,Uberklagens“ eines Schadenersatzes
(und eine damit verbundene ,Unterdeckung®) erschlieBt sich (in
diesen Féllen) nicht. Zudem gilt bei tberschieBenden Klagen
das Kostenersatzrecht der ZPO, wonach der unterlegene Kla-
ger dem Beklagten die (vorfinanzierten eigenen) Abwehrkosten
zu ersetzen hat.’” Es mag zwar grds ein Insolvenzrisiko bei der
Einbringlichkeit des Kostenregresses gegentiber dem Prozess-
gegner als Restrisiko geben. SachgemiBer wire es jedoch, die-
ses Restrisiko nicht einseitig dem Versicherer, sondern beiden
Vertragsparteien, also auch dem Versicherungsnehmer, zuzu-
ordnen. SchlieBlich kann (bzw muss) der Versicherungsnehmer
sich durch Wahl einer ausreichend hohen Versicherungssumme
vor betraglichen Deckungsbegrenzungen schitzen.'® In Summe
kénnen die teleologischen Argumente des OGH nicht Uiberzeu-
gend begriinden, warum die AK gegen ihren durch Interpreta-
tion zu erschlieBenden Wortlaut sowie gegen ihre systemati-
sche Einbettung in den AVB anders, namlich einschrankend auf
nur ,berechtigte” Haftpflichtanspriiche, auszulegen ist.

4. Dartiber hinaus ist das Auslegungsergebnis des OGH bei
Grundversicherungen, die einer Pflichtversicherung unterliegen,

13 Vgl Wilhelmer, VR 9/2012, 20-21; die im zitierten VR-Beitrag ausgelegte
AK der AVBV entspricht inhaltsgleich jener der AVBW, die der obigen E
des OGH zugrunde lag.

14 Eine Interpretation der AK unter Berticksichtigung aller Interpretations-
methoden findet sich auch sonst in der (va dt) Lit nicht, womit der OGH
nicht allein steht. Wird die AK ausgelegt, dann nur unter Berlicksichtigung
teleologischer Gesichtspunkte. Die Folge ist, dass auch nur diese Argu-
mente in der Literatur und Judikatur rezipiert werden.

15 Vgl ausf Wilhelmer, VR 9/2012, 21-24.

16 § 275 Abs 3 UGB begrenzt zB die Haftung des Abschlusspriifers auf
2 Mio, 4 Mio, 8 Mio oder 12 Mio € pro Prifung in Abhéngigkeit von der
GroBe (zB Bilanzsumme) des gepriiften Unternehmens. Ist die Haftung
des Abschlusspriifers zB auf 2 Mio € begrenzt und verursacht der Ab-
schlusspriifer durch eine fehlerhafte Priifung einen Schaden von 4 Mio €,
koénnen die Geschéadigten gleichwohl nur einen Haftpflichtanspruch iHv
2 Mio € gegen den Abschlussprifer geltend machen.

17 Vgl dazu auch Diller, AVB-RSW § 3 Rz 16.

18 Zur Wahl einer risikoaddquaten Versicherungssumme, die auch standes-
rechtlich geboten ist, vgl Wilhelmer, VR 9/2012, 23. Fiir Notare ist Art 2.1
der VHR (Richtlinie der Osterreichischen Notariatskammer {iber die Ver-
tragsbedingungen der Haftpflichtversicherung) maBgeblich: ,Der Inhaber
der Notarstelle muB die Versicherungssumme so wihlen, daB sie den aus
seiner Geschéftstétigkeit absehbaren Risiken entspricht, héchstens je-
doch auf eine Versicherungssumme von EURO 4,500.000,-.“ Fiir Steuer-
berater gilt § 88 Abs 1 Satz 2 WTBG: ,Die Annahme von Auftragen durch
Berufsberechtigte, die sowohl dem Grunde als auch der Héhe nach im
Deckungsumfang ihrer Vermégensschaden-Haftpflichtversicherung nicht
enthalten sind, ist unzuldssig“. Fiir Rechtsanwilte ist § 21a RAO zu be-
achten, wonach das berufliche Risiko durch eine Haftpflichtversicherung
abzudecken ist; damit ist nicht nur die Vorhaltung eines Mindestversiche-
rungsschutzes umfasst, sondern es ist das gesamte Berufsrisiko in den
Blick zu nehmen; vgl dazu aus dt Sicht auch Gréfe/Briigge* D Rz 254;
Braun, Berufshaftpflichtversicherungen, RAK-Mitt 2002, 150.
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nicht pflichtversicherungskonform.’® Die Grundversicherung
des Klagers als Wirtschaftstreuhénder (Abschlusspriifer) ist im
erkenntnisgegensténdlichen Fall bis zur Versicherungssumme
von 72.673 € unstrittig eine Pflichtversicherung (vgl § 11 Abs 3
WTBG).2 In der Pflichtversicherung muss die Pflichtversiche-
rungssumme im Haftungsfall zur Génze dem geschadigten Drit-
ten zugutekommen.?' Die AK des erkenntnisgegenstandlichen
Grundversicherungsvertrages ermoglicht gerade die Einhaltung
dieser Pflichtversicherungsvorgabe.?? Durch die AK wird die
Pflichtversicherungssumme nicht durch Abwehrkosten zur Gan-
ze ausgeschopft, sondern — weil nur anteilig im Verhéltnis von
Haftpflichtanspruch/Streitwert zur Versicherungssumme geleis-
tet — betraglich ,geschont”, sodass die Versicherungssumme im
berechtigten Haftpflichtfall noch an den Geschéadigten zur Gan-
ze ausgezahlt werden kann. Versicherungen, die eine AK ent-
halten, rechnen — anders als Kosteneinrechnungsklauseln — die
Kosten in die Versicherungssumme nicht ein, sondern leisten
diese zusiétzlich zur Versicherungssumme (vgl Art 3 Abs 1 iVm
Art 3 Abs 4 lit b AVBW), womit im berechtigten Haftpflichtfall
neben der vollen Entschéadigung die Kosten zusétzlich bezahlt
werden. Stellt sich wihrend des Abwehrvorganges (Streitver-
fahrens) heraus, dass die Haftpflichtanspriiche begriindet sein
werden, kénnen in der Pflichtversicherung die schon als Ab-
wehrkosten geleisteten Vorschiisse vom Hochstbetrag der Ver-
sicherungsleistung (Versicherungssumme zzgl Kosten aus dem
Streitwert der Versicherungssumme) nicht mehr abgezogen
oder mit dem Freistellungsanspruch des Versicherungsnehmers
verrechnet werden, weil der volle Entschadigungsbetrag dem
geschéadigten Dritten dann nicht mehr zur Verfligung stiinde.
Daraus ergibt sich ein berechtigtes Anliegen des Pflichtversi-
cherers auf nur quotalen Kostenersatz. Genau das regeln die
AK. Ansonsten misste der Pflichtversicherer die Versicherungs-
summe (zumindest) ,doppelt* zahlen und hitte bei ,Uberzah-
lung* (auch noch) das Regressrisiko des Versicherungsneh-
mers. Wenn der OGH schon § 150 Abs 2 VersVG als Leitbild
zur Auslegung der AK bemiihen will (was, wie schon ausgefiihrt
wurde, nicht zutreffend ist), miisste er § 150 Abs 2 VersVG an
den Pflichtversicherungsvorgaben messen und bei Grundversi-
cherungen, welche Pflichtversicherungsvorgaben erfiillen mis-
sen, die ganz hM zur betraglichen Leistungspflicht des Pflicht-

19 Zu den Grundfragen der Pflichthaftpflichtversicherung grundlegend Feny-
ves, Versicherungsvertragsrechtliche Grundfragen der Pflichthaftpflicht-
versicherung, VR 2005, 70 ff.

20 Angesichts der im vorliegenden Fall vereinbarten Grundversicherungs-
summe von 242.243 € kénnte eingewendet werden, dass diese Summe
wesentlich tiber der Pflichtversicherungssumme des § 11 WTBG iHv
72.763 € lag. Dieser Einwand greift im vorliegenden Fall insofern nicht,
als bei der Abschlusspriifertdtigkeit § 88 Abs 2 WTBG zu beriicksich-
tigen ist, wonach Priifauftrdge nur angenommen werden diirfen, wenn
diese dem Grunde und der Héhe nach (also zumindest im AusmaB der
Héchsthaftungsgrenzen, vgl dazu FN 14) versichert sind. Auch wenn es
sich bei dieser WTBG-Bestimmung um keine Pflichtversicherungsvor-
schrift im engeren Sinn handelt, ist die Vorhaltung einer ausreichend ho-
hen Versicherungssumme berufsrechtlich (zum Zwecke des mittelbaren)
Geschadigtenschutzes geboten.

21 Vgl dazu Wilhelmer, Die Kosteneinrechnung in der Haftpflichtversiche-
rung, VR 7/2012, 30 ff; vgl auch Haberer/Wilhelmer, Aktuelle UWG-
rechtliche und versicherungsrechtliche Fragen in der Rechtsanwaltshaft-
pflichtversicherung, ZFR 2013, 54 ff (58-59).

22 So schon Wilhelmer, VR 9/2012, 23-24.

23 So aber der undifferenzierte Vorschlag zur Begrenzung des Vorleistungs-
risikos des Haftpflichtversicherers; von Gréfe/Briigge, Vermégenschaden-
Haftpflichtversicherung (2006) D Rz 295; dies? D Rz 349.
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haftpflichtversicherers sowie zur Unzulassigkeit der Kostenein-
rechnung in die Pflichtversicherungssumme berticksichtigen.?*
Er wiirde die pflichtversicherungskonforme Ausgestaltung der
AK und die sachliche Rechtfertigung der Quotelung bei Abwehr
unberechtigter Haftpflichtanspriiche innerhalb der Pflichtversi-
cherung feststellen.

5. Die vom OGH judizierte Unzulassigkeit der Kostenali-
quotierung bei unbegriindeten Haftpflichtanspriichen fuhrt
— ohne auf die komplizierten Fragen der Einstiegsgrenze und
der konkreten Versicherungssummenschnittstelle, wie sie im
konkreten OGH-Fall zwischen Grundversicherung und Exce-
denten-Haftpflichtversicherung vorlagen, einzugehen — letzt-
lich auch zu einer unausgewogenen Lastenverteilung zwischen
Grund- und Excedenten-Haftpflichtversicherung (Anschluss-
versicherung). Gilt die AK bei Abwehr unberechtigter Haft-
pflichtanspriiche nicht, muss der Grundversicherer einen seine
Versicherungssumme Ubersteigenden Haftpflichtanspruch zur
Génze abwehren, obwohl er damit gleichzeitig auch die Ab-
wehrinteressen des Excedenten-Haftpflichtversicherers (An-
schlussversicherers) wahrnimmt. Stellt sich nach erfolgloser
Abwehr der Haftpflichtanspruch als berechtigt heraus, muss
der Excedenten-Haftpflichtversicherer den die Grundversi-
cherungssumme Ubersteigenden Schaden spitestens dann
decken. Da im Fall eines derart drohenden Schadenersatzes
auch der Excedenten-Haftpflichtversicherer den Versiche-
rungsfall selbst mitregulieren will und sich auf seine Schaden-
regulierungsrechte berufen wird, hat der Versicherte auch alle
ihn gegentiber dem Grundversicherer treffenden Anzeigeob-
liegenheiten dem Excedenten-Haftpflichtversicherer gegen-
Uber einzuhalten und seine Rechtsvertretung und die weitere
Schadensabwicklung mit ihm abzustimmen. Warum soll der
Excedenten-Haftpflichtversicherer sich dann aber nicht konse-
quent an den Abwehrkosten zur Haftpflichtanspruchsabwehr
beteiligen? Ginge der Excedenten-Haftpflichtversicherer bis
zur Ausschépfung der Grundversicherungssumme frei, wiirde
er den Abwehrvorgang des Grundversicherers ,abwarten* und
von dessen Vorleistungen profitieren. Er wiirde ohne Kosten-
beteiligung solange zuwarten, bis der Haftpflichtanspruch a)
entweder erfolgreich abgewehrt oder b) die Haftpflichtfrage
geklart ist. Mag sein, dass eine Excedenten-Haftpflichtversi-
cherung, weil nicht von null an Deckung gewahrend, sondern
ab einem bestimmten héheren Versicherungssummenschnitt-
punkt, sich gegentiber dem Grundversicherer in einer weniger
exponierten Risikoposition befindet. Das sagt aber noch nichts
Uber das vertraglich geregelte Zusammenspiel von Grund-
versicherung und Excedentenversicherung bei der (gemein-
samen) Gewiahrung einer Abwehrkostendeckung zugunsten
des Versicherten aus. Dieses Zusammenspiel wird bei D&O-
Excedenten-Versicherungsprogrammen anders sein?® als bei

24 Zur diesbzgl ganz hM vgl Wilhelmer, VR 7/2012, 23-28; zur Unzulassig-
keit der Kosteneinrechnung in der Pflichtversicherungssumme ua auch
Gallati, Update 3/2013, 9. Die Empfehlung einer Kosteneinrechnungs-
klausel in der Pflichtversicherung steht mit der Pflicht zur Vorhaltung einer
Pflichtversicherungssumme nicht im Einklang; so jedoch Priester, Aktuel-
les zur Berufshaftpflichtversicherung, Update 2/2012, 26.

25 Zur Wirkungsweise einer Anschlussversicherung in der D&O-Versi-
cherung vgl Lange, D&O-Versicherung und Managerhaftung (2014)
§ 4 Rz 29 ff. In der D&O-Versicherung sind AK in Grunddeckungen
idR nicht enthalten. Ublich sind dort Kosteneinrechnungsklauseln ohne
Aliquotierungseffekt, weshalb sich die Frage der Kostendeckungs-
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Grundversicherungen, die eine der Pflichtversicherung unter-
worfene Berufstatigkeit absichern und welche die AK in den
AVB enthalten. Die AK kann, so das Fazit, daher auch als eine
ausgewogene Lastenverteilungsregelung zwischen Grund-
und Excedentenversicherer interpretiert werden, wenn die
Abwehrinteressen beider (oder mehrerer) Versicherer tangiert
sind.

4. AGB-RECHTSKONFORMITAT DER ALIQUOTIERUNGS-
KLAUSEL

Ware die AK, wiirde sie vom Wortlaut explizit sowohl berech-
tigte als auch unberechtigte Haftpflichtanspriiche umfassen,?®
AGB-rechtswidrig??” Eine einschrinkende (enge) Auslegung
der AK kdme in diesem Fall aufgrund des anderslautenden
Wortlautes nicht mehr in Betracht.?® Die jeweilige AK ware
einer AGB-rechtlichen Uberpriifung zu unterziehen.?® Eine
AGB-Rechtswidrigkeit ist jedoch nicht ersichtlich.*® Eine tiber-
raschende Klausel iSd § 864a ABGB liegt nicht vor, weil die
AK - systematisch richtig — in Art 3 AVBW unter der Uber-
schrift ,SummenmaBige Begrenzung der Haftung des Ver-
sicherers” geregelt ist. Liest der Versicherungsnehmer diese
AVB-Bestimmungen, findet er in Art 3 Abs 4 lit c AVBW auch
die AK mit ihrer leistungsbegrenzenden Wirkung. Er kann vom
Bestehen der AK (zumindest nach Lektiire der AVB) nicht liber-
rascht sein. Bei der Inhaltskontrolle gem § 879 Abs 3 ABGB ist
zu priifen, ob die AK eine wesentliche Beeintrachtigung gegen-
Uber jenem Standard enthalt, den ein Versicherungsnehmer von
einer Versicherung dieser Art erwarten darf. Es geht um die be-
rechtigten Deckungserwartungen des Versicherungsnehmers,
welche ua durch ein Leitbild hervorgerufen sein kénnen.?' Wie
bereits ausgefiihrt, bietet § 150 Abs 2 VersVG kein gesetz-
liches Leitbild zur Frage der Kostenaliquotierung bei die Versi-
cherungssumme Ubersteigenden Haftpflichtanspriichen. Daher
sind die berechtigten Deckungserwartungen durch einen Klau-
selvergleich in den AVB zu eruieren. Markttiblich sind in der Be-
rufshaftpflichtversicherung zwei Kostendeckungsmodelle. Zum
einen die AK mit additiver Kostenleistung zur Versicherungs-
summe, zum anderen die Kosteneinrechnungsklausel ohne
Aliquotierung der Kosten, aber mit Einrechnung der Kosten
in die Versicherungssumme.3? Beide Klauseln haben Vor- und

pflicht zwischen den D&O-Versicherern anders darstellt als zwischen
Berufshaftpflichtversicherern.

26 Vgl dazu nur die dt AVB-RSW 2008, welche explizit regeln, dass die AK
sowohl bei berechtigten als auch bei unberechtigten Haftpflichtanspri-
chen anzuwenden ist; vgl mwN Wilhelmer, VR 9/2012, 16-17.

27 Zu dieser Frage vgl auch Gallati, Update 3/2013, 9.

28 Der duBerste Wortsinn steckt die Grenzen der zuldssigen Auslegung ab, vgl
nur Koziol/Welser 1'® (2006) 283, mit Zitat aus Larenz, Methodenlehre 324.

29 Vgl dazu statt vieler Fenyves, Das Verhéltnis von Auslegung, Geltungs-
kontrolle und Inhaltskontrolle in den AVB, FS Bydlinski (2001) 121 ff, insb
140-150.

30 AA Gréfe/Briigge? D Rz 346-347, welche iSd § 305¢c BGB die in den
dt AVB 2008 enthaltene AK fir lberraschend, da ungewdhnlich halten,
mit welcher der Versicherungsnehmer nicht rechnen muss. Eine grobliche
Benachteiligung des Versicherungsnehmers durch die AK nehmen Gréfe/
Briigge dagegen nicht an. Sofern eine Neuformulierung der AK mit der
damit einhergehenden Verdeutlichung der deckungsbegrenzenden Wir-
kung der AK vorgenommen werden wiirde, wére die AK auch fiir Gréfe/
Briigge wohl AGB-rechtlich zulassig.

31 Fenyves, FS Bydlinski (2001) 132 (133-134).

32 Vgl Wilhelmer, VR 9/2012, 16. Eine Kombination von Kosteneinrech-
nungsklausel und AK findet sich in den AVB idR nicht. Dies wiirde den ge-
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Nachteile. Die AK quoteln bei den Abwehrkosten, sofern der
Haftpflichtanspruch die Versicherungssumme (ibersteigt, zah-
len aber die Abwehrkosten zusatzlich zur Versicherungssumme.
Die Kosteneinrechnungsklauseln quoteln bei den Abwehrkos-
ten nicht, egal wie hoch der Haftpflichtanspruch tatséchlich ist,
zahlen Abwehrkosten bis zur Versicherungssumme, allerdings
kiirzen Kostenleistungen die Versicherungssumme, sodass fiir
die Befriedigung des Haftpflichtanspruches nur noch die rest-
liche (jeweils unverbrauchte) Versicherungssumme zur Verfii-
gung steht. Beide Modelle stehen dem Versicherungsnehmer
am Markt grds zur Verfuigung. SchlieBt der Versicherungsneh-
mer eine Versicherung mit einem bestimmten Kostenmodell
ab, muss er sich die bestehenden Vor- wie auch Nachteile der
jeweiligen Klausel zurechnen lassen. Enthalt die Versicherung
des Versicherungsnehmers eine AK, so erhélt der Versiche-
rungsnehmer in Zusammenschau von zB Art 3 Abs 1 iVm Art 3
Abs 4 lit b AVBW die Abwehrkosten — auch im Sinne des Leit-
bildes des § 150 Abs 2 VersVG — zusétzlich zur Versicherungs-
summe, was gegenliber der reinen Kosteneinrechnungsklausel
vorteilhaft ist. Andererseits muss der Versicherungsnehmer bei
die Versicherungssumme Ubersteigenden Haftpflichtanspri-
chen die quotale Abwehrkostendeckung akzeptieren. Inner-
halb der AK findet sich somit ein Ausgleich zwischen Vor- und
Nachteilen. Ein unverhéltnismaBiges Ungleichgewicht, welches
eine ,grébliche” Benachteiligung des Versicherungsnehmers
begriinden wiirde, ist nicht ersichtlich.®® In der Pflichtversiche-

ringsten Abwehrdeckungsumfang darstellen. Eine Abwehrkostendeckung
ynach dem kleinsten gemeinsamen Nenner* wére wohl — vom Einzelfall
abgesehen — AGB-rechtlich unzulassig. Eine ,Best-practice“-Kombina-
tion beider Modelle dagegen, wonach die Abwehrkosten (explizit) weder
aliquotiert, noch diese in die Versicherungssumme eingerechnet, sondern
additiv geleistet werden, ist am Versicherungsmarkt nicht weit verbreitet.
Diese Kombination wire AGB-rechtlich wohl jedenfalls unbedenklich.

33 Im Ubrigen wird die mit der AK vergleichbare Streitwertbegrenzung im
betrieblichen Vertragsrechtsschutz (Art 23 Punkt 2.3.1 ARB 2007) vom
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rung ist die Vereinbarung einer AK — wie schon erértert — ohne-
hin zwingend notwendig und schon aus diesem Grund nicht
zu beanstanden. Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG
gilt (in Osterreich) nur fir Verbraucher, nicht jedoch fiir Unter-
nehmer. Nur Unternehmer schlieBen eine Berufshaftpflichtver-
sicherung ab. Die AK ist daher in der Berufshaftpflichtversiche-
rung an den Vorgaben des Transparenzgebotes grds nicht zu
messen.®* Fazit: Die (sowohl die Abwehr berechtigter als auch
unberechtigter Haftpflichtanspriiche umfassende) AK in den
AVB der Berufshaftpflichtversicherung wire als AGB-rechtlich
zuldssig einzustufen.®s

OGH AGB-rechtlich nicht beanstandet und als zuldssig erachtet; vgl
dazu nur OGH 7 Ob 98/06x; 7 Ob 62/03y; 7 Ob 2021/96y; Hartmann,
Rechtsschutzversicherung (2012) 563-578, der einige oberstgerichtliche
E referiert, aber keine, welche die Streitwertobergrenze grundsatzlich in-
frage stellt.

34 Anders die dt Rechtslage, wo das Transparenzgebot in der AVB-Kontrolle
generell beachtlich ist.

35 Ahnlich, aber abgeschwicht Gallati, Update 3/2013, 9, mit Berufung auf
die Ublichkeit von AK in der Versicherungspraxis.
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Kritische Uberlegungen zum Entwurf einer Ein-Personen-

Richtlinie

» ZFR 2015/30

1. EINFUHRUNG

Nach dem Scheitern der Européischen Privatgesellschaft! steht
eine neue Initiative zur Diskussion. Am 9. 4. 2014 hat die Euro-
paische Kommission einen ,Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates tber Gesellschaften
mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter"

1 Hopt, Europdisches Gesellschaftsrecht im Lichte des Aktionsplans der
Europaischen Kommission vom Dezember 2012, ZGR 2013, 165 ff; Har-
rer/Brugger/Urtz in Gruber/Harrer, GmbHG (2014) Vor §§ 1 ff Rz 18.

(Societas Unius Personae, SUP) prasentiert?. Das ,liberge-
ordnete Ziel* dieses Vorschlages ist es, ,potentiellen Unter-
nehmensgriindern und insbesondere KMU die Griindung von
Gesellschaften im Ausland zu erleichtern“3. Das Schrifttum hat
daher insb die Bedeutung der Societas Unius Personae als
,Konzernbaustein“ analysiert und gewiirdigt®.

2 Siehe Eur-Lex-Datenbank vom 2. 12. 2014: http://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:100dbdec-c08b-11e3-86f9-01aa75ed71a1.0001.01/
DOC_1 &format=PDF.

3  Begriindung des Vorschlages (Seite 3).

4 Zuletzt etwa Hommelhoff, Die Societas Unius Personae: als Konzernbau-
stein noch unbrauchbar, GmbHR 2014, 1065; der Entwurf hat tiberwie-
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