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. Gegenstand der Untersuchung

A. Grundlagen

1. Gewabhrleistungsrecht

Erfillt der Versicherungsnehmer (VN) als Leistungsschuldner den Vertrag
nicht wie vereinbart, haftet er seinem Gliubiger fiir die ordnungsgeméfie Erfil-
lung verschuldensunabhéngig aus dem Titel der Gewidhrleistung (§ 922 ABGB).
Der Gewihrleistungsschuldner hat dabei primar gem § 932 Abs 2 ABGB iiber
die Abnahme der Leistung hinaus den Vertrag zu erfiillen (Nacherfiillung).!
Dazu kann er entweder die erbrachte Leistung nachbessern (Verbesserung)
oder eine neue, vertragsgemifle Leistung erbringen (Austausch).

Dem Gewihrleistungsschuldner entsteht dabei — im Vergleich zur planméafii-
gen Ersterfilllung — ein Mehraufwand (Gewiéhrleistungskosten). Das betriftt
allen voran die zur unmittelbaren Behebung des Mangels notwendigen Kosten
(bspw Ausbesserungsarbeiten) und daneben alle jene, die sonst mit der Nach-
erfilllung in Verbindung stehen (bspw Transportkosten). Der Umfang der vom
Schuldner zu tragenden Gewihrleistungskosten richtet sich dabei nach dem
Umfang der Nacherfiillungspflicht. Beide — Nacherfiillungspflicht und ihr fol-
gend Nacherfiillungsaufwand - sind dabei grundsétzlich mit dem vertraglich
Geschuldeten begrenzt. Uber das Gewihrleistungsrecht soll schliefSlich nur ein
Ausgleich fiir die Abweichung zwischen tatséchlich erbrachter und geschulde-
ter Leistung erfolgen.? Fiir welchen Teil der Kosten, die notwendig mit der
Nacherfiillung verbunden sind, der Gewihrleistungsschuldner aus dem Titel
der Gewihrleistung haftet und fiir welche dieser Kosten Versicherungsschutz
in der Betriebshaftpflichtversicherung besteht, ist Teil der gegenstindlichen
Untersuchung.

Alternativ zum Nacherfiillungsanspruch steht dem Gewiéhrleistungsglaubiger
auf sekunddrer Ebene das Recht zu, das geschuldete Entgelt im Ausmaf des
Verhiltnis zwischen mangelhafter und geschuldeter Leistung zu verringern
(Preisminderung), oder den Vertrag zur Génze aufzuheben (Wandlung).?
Hierbei ist zu untersuchen, ob die bereicherungsrechtlichen Anspriiche auf
Riickzahlung des Entgelts in der Betriebshaftpflichtversicherung gedeckt sind.

Der erste Teil der Haftungsrisiken, auf deren Deckung die Betriebshaftpflicht-
versicherung untersucht wird, besteht damit zusammengefasst im Risiko des
VN, gewihrleistungspflichtig zu werden.

1 Statt vieler Koziol/Spitzer in KBB® § 1412 Rz 1.
2 Grundlegend F. Bydlinski in Gschnitzer/Klang*IV/2, 153ft.
3 Fir alle Zéchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'§ 932 Rz 1f, mwN.
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2. Schadenersatz bei mangelhafter Leistung

Hat der VN die mangelhafte Leistung verschuldet, haftet er seinem Gldubiger
auch aus dem Titel des Schadenersatzes. Das betrifft sowohl den Ersatz fiir die
mangelhafte Leistung selbst (Mangelschaden inkl Behebungskosten), als auch
den Ersatz fiir Folgeschiden, die beim Gldubiger an anderen Vermogenswerten
auflerhalb der Vertragsleistung entstehen (Mangelfolgeschdden).* Den Ersatz
fir Mangelfolgeschiden kann der Gldubiger dabei grundsitzlich nur aus
dem Titel des Schadenersatzes und nicht iiber das Gewihrleistungsrecht ver-
langen.’

Der zweite Teil der Haftungsrisiken, auf deren Deckung die Betriebshaft-
pflichtversicherung untersucht wird, besteht damit im Risiko des VN, auf
Grund der Schlechterfiillung eines Vertrags schadenersatzpflichtig zu werden.

3. Betriebshaftpflichtversicherung

Das Haftungsrisiko des Unternehmers aus der Schlechterfiillung eines Vertrags
reicht wie oa vom Einstehenmiissen fiir die Vertragsgeméfiheit seiner Leistung,
bis tiber Folgeschdden, welche durch die mangelhafte Leistung im Vermogen
des Glaubigers entstehen konnen. Vor diesem Haftungsrisiko sucht der
Schuldner als VN regelmiflig Schutz tiber den Abschluss einer Betriebshaft-
pflichtversicherung.

Der Kern des in der Betriebshaftpflichtversicherung abzusichernden Betriebs-
risikos wird dabei allgemein als das ,,Wagnis der Lieferung von Produkten®
beschrieben.’ Die Betriebshaftpflichtversicherung dient damit allgemeiner ge-
sprochen dem Zweck, den Unternehmer gegen Anspriiche, die ihm aus seiner
betrieblichen Tatigkeit drohen, abzusichern.”

Mit dem Abschluss einer Betriebshaftpflichtversicherung verfolgt der Unter-
nehmer zugleich das wirtschaftliche Ziel, potentielle Haftpflichtanspriiche auf
seinen Haftpflichtversicherer zu iibertragen, um damit eine lineare und kalku-
lierbare Kostenbelastung zu erreichen. Damit soll eine unproduktive Kapital-
bindung zur Befriedigung von Haftpflichtanspriichen vermieden werden. Be-
stiinde kein Versicherungsschutz, miisste der VN alternativ Riicklagen bilden,
um im Fall einer Inanspruchnahme kiinftige Forderungen befriedigen zu
kénnen.?

Darin kann wiederum ein ganz allgemeiner Zweck einer jeden Versicherung
erblickt werden: Der VN mochte sich vor einer ungewissen Durchkreuzung

4 Fir alle Zochling-Jud in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'%?§ 933a Rz 1ff, mwN.

5 Fir alle P. Bydlinski in KBB®$§ 933a Rz 11f.

6 Spite in Brendl, Produkt- und Produzentenhaftung IV Rn 13/4. Freilich ist die Be-
triebshaftpflichtversicherung nicht auf Kaufvertrage (Verkdufer) beschrinkt.

7 Vgl Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 394.

8 Nickel in Kulmann/Pfister, Produzentenhaftung VI 2.
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seiner Vermogensplanung durch die Zahlung eines Entgelts (= Versicherungs-
pramie) im Vorhinein schiitzen.?

Zur Erreichung dieses Zwecks und damit zur Absicherung des betrieblichen
Risikos, existieren unterschiedliche Versicherungslésungen im Rahmen einer
Betriebshaftpflichtversicherung am Markt. Die vorliegende Untersuchung kon-
zentriert sich auf den Basisschutz der in Osterreich gingigen Haftpflichtver-
sicherungsbedingungen (AHVB 2005)10.1! Sie sind - als vertraglicher Rahmen
- auf die Deckung fiir die genannten Haftungsrisiken aus der Schlechterfillung
eines Vertrags zu untersuchen. Daneben sind die wesentlichen versicherungs-
vertragsrechtlichen Bestimmungen (§§ 1, 149ff VersVG) néher in den Blick zu
nehmen und ist dort ebenso zu fragen, ob die gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen einer Deckung der genannten Haftungsrisiken entgegenstehen.

B. Problemstellung

Das Risiko gewihrleistungspflichtig zu werden (Nacherfiillung, Preisminde-
rung und Wandlung), soll nach hA vom Umfang des Versicherungsschutzes in
der Betriebshaftpflichtversicherung grundsitzlich ausgenommen sein. Scha-
denersatzanspriiche, mit welchen nur der in der mangelhaften Leistung ange-
legte Schaden liquidiert wird, wiren ebenso nicht gedeckt. Fiir die Ersatzpflicht
von Mangelfolgeschidden, soll hingegen Deckung in der Betriebshaftpflichtver-
sicherung bestehen.

Diese Grenzen des Versicherungsschutzes der Betriebshaftpflichtversicherung
werden dabei iiberwiegend aus der haftungsrechtlichen (zivilrechtlichen) Ab-
grenzung zwischen Mangelschaden und Mangelfolgeschaden abgeleitet.!? Der
Ersatz von Mangelschéden soll dabei vom Versicherungsschutz ausgenommen,
die Verantwortung fiir Mangelfolgeschiaden hingegen gedeckt sein.

Diese Annahme ist nicht zuletzt auf die Terminologie der Versicherungsbedin-
gungen zuriickzuftihren, in denen sich aus dem Haftungsrecht allgemein be-
kannte Rechtsbegriffe finden:*> Die AHVB 2005 beschreiben den priméren

9 Armbriister, Privatversicherungsrecht? 74ff; Fenyves in Fenyves/Perner/Riedler,
VersVG (2021) § 1 Rz 7 ff; Schauer, Versicherungsvertragsrecht? 3f.

10 Die Untersuchung erfolgt anhand der vom Versicherungsverband (VVO) herausge-
gebenen Musterbedingungen zu den AHVB/EHVB 2005.

11 Zur weitergehenden Produktehaftpflichtversicherung s Ziegler, Produktehaftpflicht-
deckung.

12 Vgl instruktiv Zankl, ecolex 1990, 278 (278) zur damals erstmals vom OGH aner-
kannten Konkurrenz zwischen Gewiahrleistung und Schadenersatz.

13 Daneben fiihrt schon die Bezeichnung als ,,Haftpflichtversicherung“ zu der Annah-
me, dass nur ,Haftpflichtanspriiche® - also Schadenersatzanspriiche - versichert
sein sollen; vgl etwa Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht II'* Rz 1324: ,,Das
Schadenersatzrecht (Haftpflichtrecht) regelt, unter welchen Voraussetzungen ein Ge-
schadigter von jemand anderem Ersatz verlangen kann.“
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Versicherungsumfang fiir ,,Schadenersatzverpflichtungen des VN (Art 1.2.1.1
AHVB 2005'). In den einschldgigen Risikoausschliissen wird der Versiche-
rungsschutz fiir ,,Anspriiche aus Gewéhrleistung fiir Méngel“ (Art 7.1.1) und in
Art 7.1.3 fiir die ,,Erfiillung von Vertragen® ausgeschlossen.

Ein solcher Gleichlauf zwischen Haftungsrecht und Haftpflichtversicherung
ist dabei im Allgemeinen noch nicht zu beanstanden und kann vor dem Hin-
tergrund der engen Verbindung zwischen Haftung und Haftpflichtversiche-
rung auch sinnvoll erklart werden. Es geht damit aber auch die Konsequenz
einher, dass beim ersten Hinsehen der Umfang des Versicherungsschutzes vom
Umfang der zivilrechtlichen Haftung des VN abhingig gemacht wird. Dabei
entsteht insb die Gefahr, dass der Versicherungsschutz in der Haftpflichtver-
sicherung allein anhand der zivilrechtlichen Haftung des VN - insb den forma-
len Anspruchsgrundlagen (dem Rechtsgrund der Verantwortung) - ausge-
macht und der Deckungsumfang von Anderungen im Haftungsrecht betroffen
ist.

Wie auch sonst bei der Auslegung von Vertrigen, muss aber auch hier tiber
den Wortlaut hinaus niher hingesehen werden. Im Fall der Haftpflichtver-
sicherung ist damit zu vermeiden, dass der begriffliche Gleichlauf zu einer un-
sachlichen Deckungssituation fithrt. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass
hinter der Haftung im Zivilrecht (Gewahrleistung und Schadenersatz) im De-
tail selbststindige Uberlegungen und Begriindungen stecken, die nicht ohne
Weiteres auf das Versicherungsrecht iibertragen werden kénnen. Fiir das Ver-
sicherungsrecht — die einschligigen gesetzlichen Bestimmungen und die
AHVB - sind eigene Uberlegungen zum wirtschaftlichen Zweck anzustellen.
Obwohl Haftung und Haftpflichtversicherung also logisch verbunden sind und
juristische Fachbegriffe in Bedingungen grundsitzlich nach dem rechtlichen
Sprachgebrauch auszulegen sind,!> bedarf es dennoch einer genauen Uberprii-
fung im Einzelfall, welche zivilrechtlichen Haftungsrisiken vom Versicherungs-
schutz umfasst sind.

Wie wichtig eine solche eigenstindige Aufarbeitung der versicherungsrecht-
lichen Rahmenbedingungen der Betriebshaftpflichtversicherung ist und wie
problematisch die aufgezeigte enge Verbindung zwischen Haftungsrecht und
Haftpflichtversicherung sein kann, zeigt sich im Besonderen in den Fillen, in
denen sich das zivilrechtliche Verstindnis dndert. Macht man den Umfang des
Versicherungsschutzes namlich allein vom Haftungsrecht abhiangig und dndert
sich dieses unter den zivilrechtlichen Vorzeichen, wird die Schwiche eines
»pauschalen Gleichlaufs“ deutlich offengelegt: Eine nachtragliche Haftungsan-

14 Artikel ohne weitere Angabe beziehen sich im Folgenden immer auf die Musterbe-
dingungen des VVO zu den AHVB 2005.

15 Vgl Fenyves in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (2020) Vor § 1 Rz 32ff; jiingst zum
Thema auch Zoppel, ecolex 2021, 216 (216f).
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derung kann nicht ohne Weiteres zu einer nachtriglichen Anderung des Ver-
sicherungsschutzes (Versicherungsvertrags) fithren.!

Zu einer solch problematischen Haftungsianderung im Bereich der hier zu un-
tersuchenden Haftungsrisiken in der Betriebshaftpflichtversicherung ist es mit
dem Urteil des EuGH in der Rs Weber/Putz!7 gekommen: Der Gerichtshof kam
in seinem Vorabentscheidungsverfahren zu Art3 der Verbrauchsgiiterkauf-
RL!® (Nacherfullungspflicht) zum Ergebnis, dass die Gewahrleistungspflicht
des Verkidufers auch den Ausbau einer mangelhaft gelieferten und vom Uber-
nehmer eingebauten Kaufsache und den Einbau einer nachzuliefernden ord-
nungsgemiflen Sache umfasst.

Dieses Auslegungsergebnis wurde mittlerweile durch den europiischen Ge-
setzgeber in der im Mai 2019 kundgemachten Warenhandels-RL! fortge-
schrieben. Nach Art 14 Abs 3 RL (neu) schuldet der Verkdufer nunmehr aus-
driicklich die Entfernung der nicht vertragsgemiflen Waren und die Montage
der Ersatzwaren; alternativ die Ubernahme der Kosten der Entfernung und
neuerlichen Montage. Mit dem GRUG wurde diese weitgehende Pflicht des
Gewihrleistungsschuldners in das dsterreichische Recht umgesetzt (§ 13 VGG).

Die europarechtlichen Vorgaben erweitern damit die Gewédhrleistungspflicht
des Verkdufers um den Aus- und Einbau. Den Aufwand dafiir hat der Ver-
kdufer nach genuin osterreichischem Verstindnis ndmlich nur als Mangel-
folgeschaden und damit nur tiber das Schadenersatzrecht zu ersetzen,?0 weil
der Verkaufer regelmifig auch nur die Lieferung einer mangelfreien Kaufsache
schuldet.?! Hat der Verkaufer also keine Montagepflicht iitbernommen, sind der
Nacherfiillungsanspruch und die damit verbundenen Kosten mit der Lieferung
einer mangelfreien oder der Verbesserung der mangelhaften Kaufsache be-
grenzt.??

16 Es kann freilich auch an eine Gefahrerhhung durch ,eine Anderung von Rechts-
vorschriften (vgl §27 Abs3 VersVG) gedacht werden; dazu im Besonderen
Werber, VersR 1991, 522 (522ff).

17 EuGH verb Rs C-65/09 und C-87/09, Gebr. Weber, ECLI:EU:C:2011:396.

18 RL 1999/44/EG des Europiischen Parlamentes und Rates vom 25.5. 1999 zu be-
stimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufes und der Garantien fiir Verbrauchs-
giiter; im Folgenden kurz RL (alt).

19 RL 2019/771/EU des Européischen Parlamentes und Rates vom 20.5. 2019 iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verord-
nung (EU) 2017/2394 und der RL 2009/22/EG sowie zur Authebung der Richtlinie
1999/44/EG; im Folgenden kurz RL (neu).

20 Statt vieler Karner/Koziol, Mangelfolgeschiden in Verduflerungsketten 1 mwN.

21 P. Bydlinski, OJZ 2011, 893 (899) hat iZm mit der Frage der richtlinienkonformen
Interpretation zuletzt die Auffassung vertreten, dass der in § 932 Abs 2 ABGB ver-
wendete Begriff des Austauschs weit verstanden werden konne, sodass darunter
auch der Aus- und Einbau subsumiert werden konnte.

22 Grundlegend F. Bydlinski in Gschnitzer/Klang?IV/2, 1531.
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Eine Erweiterung der Gewihrleistungspflicht um den Aus- und Einbau wird
nach hA deshalb auch nur fiir das Verbrauchergeschift vertreten?> und ist
dementsprechend mit dem GRUG ausdriicklich nur in § 13 VGG umgesetzt
worden. Im Bereich des Verbrauchergeschifts ist kein Platz fiir ein rein natio-
nal geprigtes Gewihrleistungsverstindnis.2* Auflerhalb des Verbraucherge-
schifts haftet der Schuldner fiir den Aus- und Einbauaufwand als Mangelfolge-
schaden hingegen weiterhin nur aus dem Titel des Schadenersatzrechts.

Kniipft man nunmehr die versicherungsrechtliche Deckung allein an haftungs-
rechtliche Begrifflichkeiten und deren Verstindnis — damit an die zivilrechtli-
che Ein- und Zuordnung an -, wird die Schwiche dieser Methode offengelegt:
Fir den Aus- und Einbauaufwand bestiinde im Verbrauchergeschift kein Ver-
sicherungsschutz, weil er Teil eines Gewidhrleistungsanspruch ist. Auflerhalb
des Verbrauchergeschifts wiirde es sich hingegen um einen gedeckten Mangel-
folgeschaden, also eine abzusichernde Schadenersatzverpflichtung, handeln.
Der Umfang des Versicherungsschutzes wiirde im Ergebnis also davon abhén-
gig gemacht werden, welchem Vertragspartner der VN gegeniibersteht.?s Das
kann fiir die versicherungsrechtliche Beurteilung nicht von Bedeutung sein.

In engem Zusammenhang mit den Aus- und Einbaukosten kann noch ein wei-
teres Beispiel dafiir genannt werden, dass eine vorbehaltlose Annahme einer
Kongruenz zwischen Haftung und Deckung auf wackeligen Beinen steht: der
Absatz tiber Lieferketten. In der heute modernen Wirtschaft erfolgt der Absatz
von Waren regelmifig iiber eine mehrgliedrige Absatzkette (Lieferkette). Der
Produzent setzt seine Produkte dabei indirekt tiber Grof3- und Einzelhdndler
beim Endabnehmer ab. Der Letztabnehmer erwirbt die Kaufsache also nicht
direkt vom Produzenten, sondern von einem Zwischenhdndler; vertragliche
Beziehungen bestehen jeweils nur zum vorherigen Glied der Absatzkette. Baut
der Letztkdufer als Verbraucher die Ware nach Ubergabe bestimmungsgemaf3
ein und stellt sich danach deren Mangelhaftigkeit heraus, hat der Letztverkiu-
fer aus dem Titel des Gewdhrleistungsrechts die mangelhafte Sache auszubauen
und eine vertragsgemifle einzubauen.

Nach dem bisher Gesagten wiirde dem Letztverkédufer der Versicherungsschutz
aus der Betriebshaftpflichtversicherung versagt werden, weil er seinem Gliu-

23 Zum Meinungsstand W. Faber, Aus- und Einbaukosten 57 ff und 97 ff; naher Karner/
Koziol, JB1 2012, 141 (141); Perner/Zoppel, RAW 2011, 447 (447); fiir eine gespaltene
Auslegung auch OGH 25. 3. 2014, 9 Ob 64/13x; dazu Perner, EvBl 2014/98, 612
(615f); Reif, RAW 2014, 383 (383ff); aA P. Bydlinski, OJZ 2011, 8981,

24 Vgl Perner, EU-Richtlinien und Privatrecht 77 ff.

25 Allein anhand der haftungsrechtlichen Zuordnung und damit vorausgesetzt, dass
die Aus- und Einbaukosten als Mangelfolgeschaden gedeckt sind. Fiir das Produkt-
haftpflicht-Modell diirfte die Anspruchsgrundlage ebenfalls eine Rolle spielen; vgl
statt vieler Schimikowski in Spdte/Schimikowski, AHB? ProdHM Rn 110.

26 Eine ausfithrliche Darstellung zu den rechtlichen und wirtschaftlichen Problemstel-
lungen beim Absatz tiber eine Lieferkette findet sich bei Karner/Koziol, Mangelfol-
geschidden in Verduflerungsketten 1ff.
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biger aus dem Titel der Gewiéhrleistung verantwortlich ist. Nimmt der Letzt-
verkdufer dafiir bei seinem Vormann aus dem Titel des Schadenersatzrechts
Regress,?” bestiinde fiir diesen Versicherungsschutz.?8 Die Annahme einer vor-
behaltlosen Kongruenz zwischen Haftungsrecht (Rechtsgrund der Verantwor-
tung) und Umfang der Haftpflichtversicherung wiirde also auch hier zu einem
sachlich schwer rechtfertigbarem Ergebnis fithren. Das ist insb auch vor den
derzeitigen Tendenzen einer gewdhrleistungsrechtlichen Haftung der Her-
steller im Blick zu behalten.?® Haftet der Hersteller aus dem Titel der Gewéhr-
leistung, verlagern sich die Deckungsprobleme auch auf diese Position der
Lieferkette. Mit dem GRUG wurde tiberdies der Riickgriffsanspruch des Letzt-
verkdufers gegen seinen Vormann (etwa Héndler gegen Produzent) erweitert,
sodass dieser nunmehr auch den Ersatz von Aus- und Einbaukosten gem
§933b Abs 2 ABGB verlangen kann.*® Das wirft ebenso die Frage auf, ob fiir
Regressanspriiche gem § 933b Abs 2 ABGB Versicherungsschutz besteht.

Aus diesen Anlédssen ist die Kongruenz zwischen Haftungsrecht und Haft-
pflichtversicherung in der gegenstindlichen Untersuchung zu hinterfragen und
dabei zu beantworten, fiir welchen Teil der dargestellten Haftungsrisiken aus
der Schlechterfiillung eines Vertrags (Gewihrleistung und Schadenersatz bei
mangelhafter Leistung) Deckung in der Betriebshaftpflichtversicherung be-
steht. Die enge Verbindung zwischen Haftungsrecht und Haftpflichtversiche-
rung bringt dabei auch bei der Aufarbeitung der versicherungsrechtlichen
Problemstellungen eine weitere Besonderheit mit sich. Ein — im Versicherungs-
recht sonst so naheliegender - rechtsvergleichender Blick nach Deutschland
muss mit besonderer Vorsicht angestellt werden, weil den Stellungnahmen
zum Haftpflichtversicherungsrecht zivilrechtliche Uberlegungen zum deut-
schen Recht zugrunde liegen, die nicht immer mit dem 6sterreichischen Haf-
tungsrecht zusammenpassen.

Die Untersuchung beginnt auf Ebene der rechtlichen Rahmenbedingungen
(§$ 1, 1491f VersVG), der eine Untersuchung der vertraglichen Bedingungen,
die sich auf die primdre Risikoumschreibung (Art1.2.1.1), den Gewihr-
leistungs- (Art7.1.1) und Nichterfillungsausschluss (Art7.1.3) der AHVB
2005 konzentriert, folgt.

27 Zum Regress nach § 933b ABGB statt vieler B. Jud, ZfRV 2001, 201 (201ff) und
jiungst Raffaseder, JBl 2016, 82 (82ff) und Leupold/Gelbmann, VbR 2019, 140
(1401f); vgl zur Problemstellung der begrenzten Regressfahigkeit in diesen Konstel-
lationen iiber das Schadenersatzrecht statt vieler Karner in FS Koziol 695 (695 ff); die
Regressbestimmung wurde mit dem GRUG nunmehr in § 933b Abs 2 ABGB erwei-
tert.

28 Fir die Produkthaftpflichtversicherung krit Stempfle in Hora, Miinchener Anwalts-
handbuch Versicherungsrecht § 15 Rn 374f; vgl auch Lenz in van Biihren, Hand-
buch Versicherungsrecht’§ 12 Rn 125.

29 Vgl Wendehorst, VbR 2020, 94 (94ff); dieser Vorschlag wurde vom Gesetzgeber
jungst allerdings ausdriicklich abgelehnt ErlautME 107/ME 27. GP 8f.

30 ErlautME 107/ME 27. GP 40.
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Il. Der Versicherungsbegriff (8 1 VersVG) als
Schranke?

Das Risiko, aus der unternehmerischen (betrieblichen) Tatigkeit haftpflichtig
zu werden, ist nach dem Gesetz grundsitzlich versicherungsfihig.’! Eine Be-
triebshaftpflichtversicherung als Versicherungsprodukt wire ansonsten gar
nicht denkbar.3

A. Das fehlende Element der Ungewissheit

Grundvoraussetzung fiir die Versicherbarkeit von betrieblichen Risiken ist,
dass es ihnen nicht an einer ausreichenden Ungewissheit fehlen darf.3},Das
jedem Versicherungsvertrag immanente Element der Ungewifsheit“ wird dabei
insb den vertraglichen Erftllungsanspriichen abgesprochen.?* Ein Schuldner
wisse ndmlich nichts besser, als dass er seine vertragliche Verpflichtung zu er-
fullen habe.s

Was schon keine Versicherung ist, kann aber auch nicht als Versicherungsfall
gedeckt sein, weshalb die Einordnung unter § 1 VersVG auch fiir die AHVB
Bedeutung hat. In einem ersten Schritt ist daher zu untersuchen, ob vertrag-
liche und gewiéhrleistungsrechtliche Anspriiche iiber eine Versicherung gem
§ 1 VersVG abgedeckt werden konnen.

Das Argument der ,fehlenden Ungewissheit ist dabei ein Teil der Definition
des Versicherungsbegrifts (§ 1 VersVG).3¢ Spricht man den Vertragserfiillungs-
anspriichen die Ungewissheit ab, meint man also, dass deren vertragliche Ab-
sicherung begrifflich keine Versicherung ist, was zur Folge hitte, dass die Be-
stimmungen des VersVG auf den Vertrag nicht anwendbar wiren.?”

Unter dem Begriff der ,,fehlenden Ungewissheit® ist nach hA zu verstehen, dass
der VN mit der Versicherung Schutz fiir eine unerwartet auftretende Bedarfs-

31 Vgl§ 151 VersVG.

32 Vgl Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 392f.

33 Schlegelmilch, Produkthaftpflicht? 85.

34 Mecenovic, Herstellungs- bzw Lieferklausel 107 mwN.

35 BGH 9. 1. 1964, II ZR 86/61 VersR 1964, 230; Brockmann, VersR 1955, 373 (374);
Nickel, VersR 1989, 873 (877); Wunderlich, Deckungsumfang 28.

36 Zum Versicherungsbegriff ausf Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt 1ff; Fenyves
in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (2021) § 1 Rz 4ff; Jabornegg in FS Frotz 551
(551ff).

37 Denkbar wire aber etwa eine vertragliche Erfiillungsiibernahme gem § 1404 ABGB;
dazu statt vieler W. Faber in Schwimann/Kodek, ABGB*$ 1404 Rz 2f.
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situation, die ihm aus der Verwirklichung des abzusichernden Risikos er-
wichst, suchen muss.

Eine Bedarfssituation wird wiederum als Durchkreuzung der Vermogenspla-
nung des VN durch ein ungewisses Ereignis beschrieben. Dabei kann es unge-
wiss sein, ob die Bedarfssituation iiberhaupt entstehen wird, aber auch, zu wel-
chem Zeitpunkt sich ein risikoauslosendes Ereignis verwirklicht.?® Dariiber
hinaus besteht eine ausreichende Ungewissheit nach hL selbst dann, wenn Ein-
tritt und Zeitpunkt der Stérung gewiss sind und nur die Hohe des entstehen-
den Nachteils noch ungewiss ist.#0 Selbst wenn der VN also weif3, dass er An-
spriichen seines Vertragspartners ausgesetzt sein wird, kénnte er sich dagegen
versichern, soweit es ihm ungewiss ist, welchen Aufwand er zur Befriedigung
der Anspriiche aufbringen miissen wird.*!

Fiir die Einordnung als Versicherung ist damit entscheidend, dass eine ,,Dis-
tanz zwischen Plandaten und faktischen Daten® entsteht, die mit Hilfe der Ver-
sicherungsleistung tiberbriickt werden soll (,,Plansicherungstheorie®).#2 Mit der
Versicherungsleistung will der VN die ihm drohende Planliicke schlieflen.#? Die
Planliicke kann dabei sowohl in Form planwidrig entfallener Einnahmen, als
auch in planwidrig entstehenden Ausgaben bestehen.

B. Vertragliche Erfullungsanspriiche

Der hA ist zuzustimmen, dass die Absicherung vertraglicher Erfiillungsan-
spriiche (zB §§ 1061, 1165 ABGB) grundsitzlich*> keine Versicherung iSd § 1
VersVG ist, weil es an dem fiir jede Versicherung notwendigen Element der
Ungewissheit fehlt.46 Der Schuldner hat es mit Vertragsabschluss selbst in der
Hand, sich zu verpflichten, weshalb sowohl der Zeitpunkt der Falligkeit als
auch die Hohe der eingegangen Verpflichtung, gewiss sind.#’

38 Statt vieler Dreher, Versicherung als Rechtsprodukt 1ff.

39 Etwa im Fall der Lebensversicherung.

40 Jabornegg in FS Frotz 566; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 33; jeweils mwN;
zur dL Schlegelmilch, Produkthaftpflicht* 70 mwN.

41 Zur hA in Deutschland fiir alle Armbriister in Prélss/Martin, VVG® § 1 Rn 9ff,
mwN.

42 Zur Plansicherung statt vieler Armbriister, Privatersicherungsrecht® 73f.

43 Fenyves in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG (2021) § 1 Rz9 mwN; Jabornegg in FS
Frotz 5591; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 31f.

44 Jaborneggin FS Frotz 561; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 31.

45 Es konnte iiberlegt werden, ob unter einer Bedingung stehende Erfiillungsanspriiche
($ 696 ABGB) ausreichend ungewiss iSd § 1 VersVG sind.

46 Schon Mecenovic, Herstellungs- bzw Lieferklausel 107 mwN.

47 Vgl fiir die hA in Deutschland statt vieler v. Rintelen in Spdte/Schimikowski, AHB?
Z 1 Rz 400; BGH 9. 1. 1964, I ZR 86/61 VersR 1964, 230.
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C. Anspriche aus Gewahrleistung

Da die gewdhrleistungsrechtlichen Nacherfiillungsanspriiche haftungsrechtlich
als nach der Ubergabe fortlebende (modifizierte) Erfiillungsanspriiche bezeich-
net werden,® konnten auch sie mit dem zu den vertraglichen Erfiillungsan-
spriichen gefithrten Ausschlussargument als nicht versicherbar gelten.* Damit
konnte die Versicherung von Anspriichen aus der Schlechterfiillung von Ver-
tragen bereits auf Ebene des § 1 VersVG scheitern.

Der Ausschluss vertraglicher Erfiillungsanspriiche als versicherbare Haft-
pflichtrisiken ldsst sich aber nicht ohne Weiteres auf die Gewdhrleistungs-
pflichten umlegen. Der verschuldensunabhingigen Gewiéhrleistungspflicht des
Schuldners geht namlich bereits eine Erfiillungshandlung voran. Die Gewahr-
leistungspflicht setzt gerade voraus, dass sich die Mangelhaftigkeit der Leistung
erst nach Abnahme herausstellt.5

Der Gewihrleistungsschuldner muss sein Vermogen deshalb wie geplant auf-
wenden, um den Vertrag wie versprochen zu erfiillen.! Jeder Vermogensauf-
wand dariiber hinaus ist nicht mehr unmittelbar geplant. Die erst im Anschluss
an den Primirerfiilllungsanspruch entstehende Gewahrleistungspflicht ist des-
halb anders als der Ersterfiillungsanspruch ungewiss.>

Der Ungewissheit und damit Versicherbarkeit der Gewihrleistungspflicht
schadet es daher auch nicht, dass ,,die Erfahrung lehrt, daf$ in einem Betriebe
immer wieder aufgrund der menschlichen Unzulinglichkeit diese oder jene scha-
dentrdichtigen Fehler gemacht werden.“>® Selbst fur den Fall, dass eine statisti-
sche Auswertung einen konstanten Prozentsatz an Gewihrleistungs- und
Schadenersatzanspriichen ergibt, kann dies nicht gegen deren grundsitzliche
Versicherbarkeit sprechen.>

48 Statt vieler Koziol/Spitzer in KBB® § 1412 Rz 1.

49 Spdte in Brendl, Produkt- und Produzentenhaftung IV Rn 13/4 beschreibt das Risi-
ko gewihrleistungspflichtig zu werden hingegen als ein geradezu typisches Betriebs-
risiko.

50 Fiir viele Zochling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB!%*§ 923 Rz 1{f, mwN.

51 Vgl auch die Urteilsbegriindung des OLG Hamm 21. 5. 1976, 20 U 212/75 VersR
1977, 1093f: Die Zasur (Ubergabe) sei auch fiir das Versicherungsrecht von Bedeu-
tung, weil der VN mit Abnahme des Werks davon ausgehen kann, dass er seine ein-
gegangene Pflicht erfiillt und ein dem Vertrag entsprechendes Werk abgeliefert hat.

52 Fiir Deutschland v. Rintelen in Spdte/Schimikowski, AHB* Z 1 Rn 400 ff, mwN. Dort
ua zu einer Entscheidung des RG, in welcher ausgesprochen wurde, dass eine Ver-
sicherung gegen Haftung aus mangelhafter Vertragserfiillung nicht ausgeschlossen
sei, womit es auch nicht dem Wesen der Haftpflichtversicherung als widersprechend
angesehen werden konne, sich gegen die Vermdgensnachteile aus einer mangelhat-
ten Erfiillung versicherungsvertraglich abzusichern.

53 Schlegelmilch, Produkthaftpflicht? 70.

54 Schlegelmilch, Produkthaftpflicht* 70f; vgl auch v. Rintelen in Spdte/Schimikowski,
AHB?Z 1 Rn 397ff.
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