Priv.-Doz. Dr. Thomas Haberer/Dr. Hermann Wilhelmer
Karasek Wietrzyk RAe GmbH/von Lauff und Bolz Versicherungsmakler GmbH

Aktuelle UWG-rechtliche und versicherungs-
rechtliche Fragen in der Rechtsanwaltshaft-
pflichtversicherung

Ein Versicherer klagte einen Versicherungsmakler wegen angeblich irrefihrender Aussagen in einem Deckungsvergleich
zu zwei Produkten der Rechtsanwaltshaftpflichtversicherung. Der OGH bejahte ein relevantes Wettbewerbsverhaltnis
zwischen Versicherer und Versicherungsmakler und nahm zu wichtigen Deckungsfragen in der Rechtsanwaltshaftpflicht-
versicherung Stellung. Der Beitrag stellt die im Provisorialverfahren ergangene E des OGH vor und wurdigt kritisch
aus wissenschaftlicher Sicht die dabei vorgebrachten UWG-rechtlichen und versicherungsrechtlichen Argumente.”
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1. Einleitung 6. Der Makler traf zusammenfassend die Bewertung, dass —
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Der beklagte Versicherungsmakler beriet die Rechtsanwalts-

kammern Wien, Niederosterreich und Burgenland bei der

vergaberechtlichen Ausschreibung und Gestaltung des Grof3-
schaden-Kammervertrages im Jahr 2010. Nach Zuschlagser-
teilung an den bestbietenden Versicherer trat die Kligerin als

Versicherer mit einem neuen Versicherungsprodukt auf den

Markt. Die Beklagte verglich in der Folge fiir die drei Rechts-

anwaltskammern das ,,Kammerprodukt“ des vergaberechtlich

ermittelten bestbietenden Versicherers mit dem Produkt der

Kligerin und erstellte einen tabellarischen Deckungsvergleich.

Dieser Deckungsvergleich sowie eine ergidnzende Beschreibung

wurden von der Beklagten an die Rechtsanwaltskammern tiber-

mittelt, welche diese Unterlagen in weiterer Folge an ihre Kam-
mermitglieder weiterleiteten.
Folgende Deckungsmingel wurden von der Beklagten im

Produkt der Kldgerin ua hervorgehoben:

1. Die Nichtversicherung einiger Tdtigkeiten, zB die des
Schiedsrichters, Schlichters, Sachverstindigen, Vermogens-
verwalters, Immobilienverwalters, sowie Ubersetzungs-
dienstleistungen im Rahmen der rechtsanwaltlichen Tatig-
keiten, mangels Nennung im Titigkeitskatalog;

2. die Nichtmitversicherung von wirtschaftlichen Tatigkeiten,
wie sie zB bei der Tatigkeit als Treuhdnder, Insolvenzver-
walter, Sachwalter, Hausverwalter, Immobilienverwalter,
Liquidator, Notgeschiftsfithrer anfallen konnen, mangels
Streichung des einschligigen Ausschlusses;

3. der mogliche Verstof$ gegen § 21a Abs 1 RAO, wonach die
Mindestversicherungssumme insgesamt 400.000 € fiir jeden
Versicherungsfall zu betragen hat, wegen Einrechnung von
Abwebrkosten in die Mindestversicherungssumme;

4. das Fehlen der vorliufigen Abwehrdeckung bei strittigem
wirtschaftlichen Verhalten mangels expliziter Regelung;

5. das Fehlen eines Soziennachlasses fiir Zusammenschliisse
mehrerer Rechtsanwilte im Produkt der Klagerin, welches
allerdings nicht auf Kopfpramien-, sondern auf Umsatz-
pramienbasis erstellt ist.

unter Hinweis auf den Deckungsvergleich — der ,,giinstige
Preis“ im Produkt der Kligerin ,,durch deutliche — uE auch
bedenkliche — Deckungsliicken erreicht“ werde.
Der Versicherer bestritt diese Deckungsmingel/Deckungs-
licken und klagte den Makler, verbunden mit einem Antrag auf
Erlassung einer Einstweiligen Verfiigung, zu den vorgenannten
Punkten unter Berufung auf die §§ 1, 2, 1a und 7 UWG auf
ua Unterlassung und Widerruf.

2. Entscheidungen der Vorinstanzen

Das HG Wien als Erstgericht gab der Kldgerin im Provisorialver-
fahren Recht und erliefs die beantragte Einstweilige Verfiigung.?
Das Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen der Be-
klagten und der Klagerin wurde dabei stillschweigend voraus-
gesetzt. Dem gegen die Einstweilige Verfiigung erhobenen Rekurs
der Beklagten gewihrte das HG Wien aufschiebende Wirkung.

Das OLG Wien gab als Rechtsmittelgericht dem Rekurs der
Beklagten zur Ginze statt und wies den Sicherungsantrag der
Klagerin ab.? Das OLG verneinte das Vorliegen eines UWG-
rechtlich relevanten Verhaltens, da es weder die nach § 2aund § 7
UWG erforderliche Wettbewerbsabsicht erkennen konnte, noch
der Makler nach dem Erfordernis des § 2 UWG den Wettbewerb
seines eigenen Produktes forderte. Der Empfang von Provisionen
aus der Vermittlung eines Versicherungsvertrages indizierte nach
Ansicht des OLG nicht ohne Weiteres eine Wettbewerbsabsicht
bzw ein wettbewerbsrechtlich relevantes Verhalten. Durch den
Deckungsvergleich seien die Produktunterschiede zwischen zwei
Anbietern herausgearbeitet und damit den Rechtsanwaltskam-
mern bzw deren Mitgliedern eine Entscheidungshilfe angeboten
worden. Der Deckungsvergleich der Beklagten sei als Information
im offentlichen Interesse gerechtfertigt. Die Beklagte dufSerte sich
nach Ansicht des OLG nicht zur Férderung des Wettbewerbs des
Konkurrenzversicherers, sondern im Interesse der Rechtsanwalt-
schaft am Auffinden der fiir diese Berufsgruppe bestgeeigneten
Haftpflichtversicherungsprodukte, indem sie die jeweiligen Ver-
sicherungsbedingungen einer deckungsrechtlichen Beurteilung
unterzog. Damit war aus Sicht des Rekursgerichts das Verhalten

1) Die Autoren Priv.-Doz. Dr. Thomas Haberer und Dr. Hermann Wilhelmer
waren an diesem Verfahren als Rechtsanwalt bzw leitender Angestellter der
beklagten Partei beteiligt. Das streitige (Haupt-)Verfahren ist mittlerweile
rechtswirksam verglichen worden.
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HG Wien 28. 4. 2011, 10 Cg 34/11x-4.

OLG Wien 31.8.2011,2 R 126/11 f.

) OLG Wien 31.8.2011, 2 R 126/11 f, 10, unter Verweis auf Wiebe/Kodek,
UWG § 7 Rz 23, 24.
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der Beklagten auch durch die in Art 10 EMRK gewihrte Freiheit
der MeinungsdufSerung gedeckt. Das OLG Wien verneinte sohin
ein tatbestandliches Verhalten iSd UWG und ging auf die einzelnen
deckungsrechtlichen Streitfragen nicht weiter ein.

3. Entscheidung des OGH

Der ao Revisionsrekurs der Klagerin wurde vom OGH (ab-
weichend von der Ansicht des OLG Wien) fiir zuldssig erklart.
Inhaltlich bejahte der OGH im Gegensatz zum OLG Wien das
Vorliegen eines UWG-rechtlich relevanten Verhaltens nach § 1
und § 2 UWG (Irrefihrung). Auf die subjektive Wettbewerbsab-
sicht komme es, so der OGH, anders als bei § 7 UWG (Herab-
setzung eines Unternehmens), seit der UWG-Novelle 2007 nicht
an,® es reiche ein Handeln im geschiftlichen Verkehr, welches
sich objektiv eigne, einen (wenn auch fremden) Wettbewerb
zu fordern. Anderes kénne nur angenommen werden, ,,wenn
bei objektiver Betrachtung eine andere Zielsetzung eindeutig
uberwiegt“.? Dieses Handeln im geschiftlichen Verkehr mit
der objektiven Eignung einen — wenn auch fremden — Wett-
bewerb zu fordern, liege hier vor. Schon der Umstand, dass
die Beklagte aus dem erfolgreich vermittelten Vertrag Pro-
vision erhalte, begriinde ein offenkundiges wirtschaftliches
Eigeninteresse. Damit sei der vorliegende Fall mit den vom
Rekursgericht zitierten E,” in denen ein eigenes wirtschaftliches
Interesse verneint wurde, nicht vergleichbar. Ein Architekt, der
im Auftrag einer Kammer ein Kammermitglied berit, oder ein
Rechtsanwalt, der seinen Mandanten vertritt, hitten im Regel-
fall ,,kein eigenes wirtschaftliches Interesse an der durch seine
Tatigkeit beeinflussten Entscheidung des Beratenen®. Gleiches
gelte bei Produktpriifungen durch unabhingige Institutionen.
Die Verpflichtung zur bestmoglichen Beratung stehe dort bei
objektiver Betrachtung eindeutig im Vordergrund; dies sei bei
der Beklagten wegen ihres Provisionsinteresses jedoch nicht
gegeben. Ein Produktvergleich (und dazu zihle auch ein De-
ckungsvergleich) diene, so der OGH weiter, in aller Regel dem
Ziel, ,,am Abschluss von Vertragen iiber einzelne Produkte zu
verdienen“.® Ein o6ffentliches Interesse sowie die damit ver-
bundene Freiheit der Meinungsduflerung gem Art 10 EMRK
seien nicht gegeben. Insgesamt bejahte der OGH das Vorliegen
einer Geschiftspraktik iSv § 1 Abs 4 Z 2 UWG.” Fiir deren
Anwendung reiche die Absatzforderung ,eines Produktes®,
sodass auch die Bezugnahme auf fremde Produkte von der
Definition umfasst sei. Die beanstandeten Auflerungen der
Beklagten seien am Verbot irrefithrender Geschiftspraktiken
zu messen, was auch bei vergleichender Werbung iSv § 2a
UWG - wie im konkreten Fall vorliegend — gelte.

Zu den versicherungsrechtlichen Streitfragen nahm der OGH
differenziert Stellung. Er bejahte eine Irrefithrung in den vor-
genannten Punkten 1., 2., 4. und 5. Zu Punkt 3. wies der
OGH den Sicherungsantrag der Klagerin als unberechtigt ab.
Zu Punkt 6. erklirte er das allgemein gehaltene Begehren der
Kligerin als zu weit und schrinkte es auf diejenigen Punkte
ein, in denen er eine Irrefiihrung bejahte. Das Vorliegen eines
Verstofles gegen § 1 UWG (Pauschalherabsetzung) oder § 7
UWG (Herabsetzung) wurde vom OGH verneint.

5)  Heidingerin Wiebe/Kodek, UWG § 1 Rz 75, 117 mwN; RIS-Justiz RS0123244.

6) Mit Verweis auf OGH 4 Ob 40/11b wbl 2011, 626 Murpark (Schaffung von
Parkmaglichkeiten fur Pendler).

7) 4 0b335/71 OBl 1972, 40 Betriebsberater; 4 Ob 353/78 OBl 1979, 70 Glas-
ware; 4 Ob 395/76 SZ 49/157; zuletzt 4 Ob 171/11t.

8) Mit Verweis auf BGH | ZR 2/96, GRUR 1999, 69, Preisvergleichsliste II.

9) Inder Eirrtimlich § 1 Abs 2 Z 4 UWG.
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4. Kritische Wiirdigung der OGH-Entscheidung

Angesichts des Charakters des Provisorialverfahrens als sum-
marisches Eilverfahren'® war keine erschopfende Klarung aller
aufgeworfenen Fragen zu erwarten. Eine solche wire vielmehr
im (rechtlich an sich vollig selbststindigen'”) Hauptverfahren
zu erwarten gewesen. Aufgrund des mittlerweile rechtswirksam
geschlossenen Vergleichs zwischen den Parteien'? kam es zu
keiner meritorischen Entscheidung im Hauptverfahren mehr.

Die nachstehenden Anmerkungen hinterfragen an einigen
Stellen kritisch die vom OGH im Provisorialverfahren verwen-
deten Begriindungen. Diese Ausfithrungen gliedern sich in zwei
Teile. Zunichst wird auf den UWG-rechtlichen Teil der OGH-E
eingegangen, wobei auch Uberlegungen zur Auslegung von ge-
nerellen Deckungsvergleichen angestellt werden. AnschliefSend
werden die versicherungsrechtlichen Begriindungen des OGH
einer Diskussion unterzogen.

4.1. Wettbewerbsverhaltnis zwischen Beklagter
und Klagerin

Seit der UWG-Novelle 2007 ist die subjektive Wettbewerbsab-
sicht als solche nicht mehr Tatbestandsmerkmal des § 1 Abs 1
UWG." Daher kommt es im Anwendungsbereich der General-
klausel des § 1 auch nicht mehr auf die Absicht an, eigenen
oder fremden Wettbewerb zu fordern, sondern auf die objektive
Eignung des Verhaltens, sofern nicht bei objektiver Betrachtung
eine andere Zielsetzung eindeutig tberwiegt.'¥ Anders ist die
Rechtslage in § 7 UWG (Herabsetzung eines Unternehmens),
wo die Wettbewerbsabsicht weiterhin ein relevantes Tatbestands-
merkmal ist." Diese Wettbewerbsabsicht fehlt dann, wenn sie
gegeniiber anderen Motiven ganz in den Hintergrund tritt.!®
Dariiber hinaus hat der OGH in stiandiger Judikatur (zu § 1
UWG aF) ausgesprochen, dass die Wettbewerbsabsicht dann
nicht zu vermuten ist, wenn es um die Forderung fremden Wett-
bewerbs durch einen auflenstehenden Dritten, der nicht selbst
Konkurrent des klagenden Unternehmens ist, geht. In diesem
Fall hat vielmehr der Kliger die Wettbewerbsabsicht nachzu-
weisen.!” In diesem Sinne hat etwa der BGH judiziert, dass wenn
ein Verlag eine Rangliste von Rechtsanwaltskanzleien aufgrund
einer subjektiven Einschitzung ihrer Reputation erstellt, keine
Absicht des Verlags angenommen werden kann, den Wettbewerb
der in den Ranglisten angefithrten Rechtsanwilte zu fordern.'®)
Auch nach der 6sterreichischen Lit liegt in einem derartigen Fall
keine Absicht der Forderung eines fremden Wettbewerbs vor.!”

In den Vorinstanzen war es primar um die Anwendung von § 7
UWG gegangen; auch die Kligerin hatte zu § 1 und § 2 UWG
(allgemein unlautere bzw irrefithrende Geschiftspraktiken) kein
detailliertes Vorbringen erstattet, sondern nur pauschal deren
Verletzung behauptet. Das OLG Wien verneinte die Anwendbar-
keit von § 2 UWG, weil die Aussagen keine eigenen Produkte der

10
"
12

Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG § 24 Rz 150.

Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek, UWG § 24 Rz 153ff.

Der Vergleich ist veroffentlicht in ANWALT AKTUELL 8/12, 6 sowie AnwBlI

12/2012, 571.

13) OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 225/07b SZ 2008/32 = RS0123244; Heidinger in
Wiebe/Kodek, UWG § 1 Rz 117.

) OGH 21.6.2011, 4 Ob 40/11b.

) OGH 5. 10. 2010, 4 Ob 144/10w. Ob diese Wettbewerbsabsicht zutrifft,
hangt von den Umsténden des Einzelfalls ab, OGH aaO. Zur Wettbewerbs-
absicht Handig in Wiebe/Kodek, UWG § 7 Rz 40 ff.

) OGH 19. 5. 1987, 4 Ob 391/86 RS0077766.

) StRsp seit OGH 19. 4. 1977, 4 Ob 328/77 RS0077619.

18) BGH 9. 2. 2006, | ZR 124/03 GRUR 2006, 875.

) Herzig in Wiebe/Kodek, UNG § 2a Rz 108.
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Beklagten betrafen.?”) Es wire daher naheliegend gewesen, dass
sich auch der OGH (wie das OLG Wien) naher mit der Wett-
bewerbsabsicht befasst hatte. Er tat dies jedoch nicht, sondern
konzentrierte sich auf die Frage, ob das Verhalten der Beklagten
objektiv geeignet war, fremden Wettbewerb zu fordern. Dies
wurde vom OGH ebenso bejaht wie das Vorliegen eines ,,wirt-
schaftlichen Eigeninteresses“ der Beklagten. Es ist zu prifen, ob
es neben wirtschaftlichen Interessen der Beklagten (im konkreten
Fall angeblich dem Provisionsinteresse, dazu sogleich unter a.)
auch andere (iiberwiegende) Zielsetzungen fiir das Verhalten, zB
offentliche Interessen gibt, die bei der Bewertung der Zulassigkeit
zu berticksichtigen sind (dazu unter b.).

a. Provisionsinteresse des Maklers

Das Argument des OGH, das Provisionsinteresse der Beklagten be-
griinde jedenfalls ein wirtschaftliches Eigeninteresse, kann in dieser
Allgemeinheit nicht nachvollzogen werden. Dieses Argument lasst
aufler Acht, dass der Versicherungsmakler nach § 28 Z 3 MaklerG
zu einer objektiven Beratung im Sinne des Best-advice-Prinzips
verpflichtet ist.?! Der Best-advice-Beratungsverpflichtung steht
ein allfilliges Provisionsinteresse nicht entgegen.?? Ein derartiges
Hervorheben des Provisionsinteresses verkiirzt das Berufsbild des
Versicherungsmaklers. Dagegen ist geltend zu machen, dass der
Versicherungsmakler gerade wegen seiner Best-advice-Verpflich-
tung ein wichtiger Konsumentenschiitzer und Bundesgenosse des
jeweiligen Versicherungsnehmers ist.?

Die tibliche Entlohnung des Versicherungsmaklers fiir die er-
folgreiche Vermittlung eines Versicherungsvertrages ist zwar idR
eine Provision. Der Versicherungsmakler erhilt aber von jedem
Versicherer eine Provision, wenn er einen Versicherungsvertrag
erfolgreich platziert. Hitte die Beklagte zB bei der Klagerin einen
Versicherungsvertrag platziert, wiirde sie auch eine Provision von
der Kligerin erhalten. Unterschiedliche Provisionshéhen konnen
nichts an einem am Best-advice-Prinzip orientierten Beratungs-
ergebnis andern.?* Das Provisionsinteresse ist als Argument per
se nicht ausreichend, um das Vorliegen anderer objektiver Ziele
und Interessen an einem Deckungsvergleich auszuschliefsen. Der
verfahrensgegenstiandliche Deckungsvergleich enthielt wichtige
Informationen fir die Rechtsanwaltskammern und deren Mit-
glieder zur Deckungsqualitit zweier Anbieter in der Rechts-
anwaltshaftpflichtversicherung, was insb die strittige Frage der
Rechtskonformitit des Deckungsschutzes bei der Kostenein-
rechnung der Klagerin zeigt. Der OGH sieht hingegen nur das
Provisionsinteresse. Eine stirkere Differenzierung in der Argu-
mentation sowie eine starkere Bezugnahme auf die gesetzlichen
Vorgaben fir den Versicherungsmakler (insb § 28 Z 3 MaklerG)
hitten uE dem Berufsbild des Maklers besser entsprochen.

Auch die vom OGH zitierte E des OLG Miinchen,?” in der
ein wettbewerbswidriges Verhalten eines Versicherungsmaklers
bejaht wurde, war anders gelagert. Es ging darin um einen

20) Unter Berufung auf Handig in Wiebe/Kodek, UWG § 7 Rz 23 f. So auch
Enzinger, Lauterkeitsrecht Rz 211.

Zur Best-advice-Verpflichtung des Versicherungsmaklers siehe Fenyves, Die
Haftung des Versicherungsmaklers nach dsterreichischem Recht, in Fenyves/
Koban, Die Haftung des Versicherungsmaklers (1993) 1 (16 ff); ders, Ver-
sicherungsmakler und Kundenschutz, VR 2009, 28; Reiff, Die Informations-
pflichten des Versicherungsvermittlers, VR 2009, 37.
Koban/Funk-Leisch/Aichinger, Rechte & Pflichten des Versicherungsmaklers?
(2012) 46, wo es heiBt: , Keinesfalls durfen bei der Beurteilung des bestmog-
lichen Versicherungsschutzes die Vorliebe des Maklers fur eine bestimmte
Versicherung oder gar sein eigenes Verdienstinteresse einflieBen.”

Vgl nur Fenyves, Versicherungsmakler & Kundenschutz (2009); ders, VR 2009,
24 ff.

Ist jenes Produkt mit weniger Provision fur den Kunden besser geeignet, so
hat der Makler dieses und nicht ein anderes Produkt zu vermitteln.

25) OLG Minchen 15. 12. 1994, 29 U 3563/94 NJW-RR 1995, 1196.

21

22

23

24
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von einem Versicherungsmakler vorgenommenen Vergleich der
Leistungsangebote verschiedener Versicherer in tabellarischer
Form, bei dem sich die Wettbewerbswidrigkeit aber aus dem
Umstand ergab, dass eine erkennbar unrichtige, nimlich um das
4-Fache iiberhoht dargestellte Monatspramie eines Versicherers
in den Vergleich aufgenommen wurde. Diese Unrichtigkeit war
zwischen den Parteien im Prozess unstrittig. In diesem Verhalten
der Beklagten wurde ein Verstof§ gegen § 1 dUWG gesehen.
Daraus lasst sich jedoch fur den vorliegenden Fall, in dem es
keineswegs um unstrittig falsche Angaben ging, nichts ableiten.

b. Offentliches Interesse

Anders als das OLG Wien hat der OGH eine Rechtfertigung unter
Berufung auf das Grundrecht auf freie MeinungsaufSerung ver-
neint. Der OGH hat freilich in einer Reihe hochstgerichtlicher Ent-
scheidungen klargestellt, dass dann, wenn ein Mitbewerber (und
sei dies in Wettbewerbsabsicht) an einer Debatte teilnimmt, die 6f-
fentliche Interessen betrifft, die Freiheit der MeinungsaufSerung bei
der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung seiner Aussagen ein hohe-
res Gewicht hat als bei rein unternehmensbezogenen Auflerungen.
Je grofer das Informationsinteresse der Offentlichkeit ist und je
weniger die Wettbewerbsabsicht des Auflernden im Vordergrund
steht, umso eher wird die AufSerung zulissig sein.) Der OGH hat
im konkreten Fall eine Abwidgung zwischen offentlichen Interessen
oder anderen Zwecken?” und den Wettbewerbsinteressen nicht
vorgenommen, obwohl dies angesichts des Sachverhaltes nahe-
liegend gewesen wire. Dass es den Rechtsanwaltskammern um
sachliche, wenn auch kritische Information ging, zeigen die dem
Deckungsvergleich angeschlossenen Stellungnahmen, in denen
ausdriicklich dazu aufgefordert wurde, zu vergleichen und selbst
zu entscheiden. Fragen der Berufshaftpflichtversicherung betreffen
die existenzielle Absicherung von beruflichen Haftungsinteressen
und damit eine Thematik von offentlichem Interesse. Auch die
Frage nach der Rechtskonformitit des Versicherungsschutzes bei
der Kosteneinrechnung ist eine Frage von eminentem Interesse
fiir den betroffenen Personenkreis, was vom OGH selbst auch
bestitigt wird (vgl unten 4.2.c).

¢. Zur UWG-rechtlichen Auslegung von Deckungs-
vergleichen

Bei dem von der beklagten Partei angestellten Vergleich han-
delt es sich um eine generelle Gegeniiberstellung wesentlicher
Merkmale der Deckungskonzepte zweier Versicherer. Es geht
nicht um eine Priifung konkreter Einzelfille, sondern um eine
generelle Untersuchung im Hinblick auf zwei Versicherungs-
produkte samt deren Versicherungsbedingungen. Es liegt eine
Situation vor, die derjenigen im Verbandsklageverfahren nicht
unahnlich ist. Dort entspricht es stindiger Judikatur, dass die
jeweils fiir den Kunden ungiinstigste mogliche Auslegung der
beanstandeten Klausel zugrunde zu legen ist.?® Nach diesem
MafSstab ist zu prifen, ob ein Verstof$ gegen Gesetz oder gute
Sitten vorliegt, auch wenn im Einzelfall eine Auslegung zu-
gunsten des Kunden moglich wire.?” Auch fiir eine geltungs-
erhaltende Reduktion bleibt kein Raum.3?

26) StRspseit OGH 4.9.2007, 4 Ob 98/07a RS0122468. Das OLG Wien befindet
sich mit seiner E im Einklang mit dieser hochstgerichtlichen Judikatur.

27) Dazu Kéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG? § 2 Rz 51.

28) OGH 2 Ob 523/94 wbl 1994, 344; OGH 7 Ob 170/98w ecolex 1999/182;
Kathrein in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 28 KSchG Rz 5.

29) OGH 6 Ob 551/94 SZ 67/154.

30) OGH 2 Ob 523/85 RdW 1987, 120; OGH 8 Ob 17/00h ecolex 2001/5, 43
(Wilhelm); zuletzt OGH 1 Ob 188/08s; Krejci in Rummel, ABGB* § 28 KSchG
Rz 15.

zfr.lexisnexis.at



Dieser zum Verbandsklageverfahren entwickelte Rechtsgedanke
lasst sich uE auf die Auslegung eines Deckungsvergleiches iiber-
tragen.®” Auch im gegenstandlichen Fall geht es um die generel-
le Prifung eines Versicherungsproduktes und dabei allgemein
(gegeniiber allen einschligigen Versicherungsnehmern) verwen-
deter Klauseln. Dieses Auslegungsprinzip ist uE daher auch maf3-
geblich fur den Priafmafsstab im UWG-Verfahren. Es ist — insb
fur einen Versicherungsmakler — zuldssig und sogar geboten, in
einem Deckungsvergleich vorhandene Unklarheiten in den Ver-
sicherungsbedingungen so zu priifen, dass diejenige Interpretation
zugrunde gelegt wird, die fiir die betroffenen Kunden die ungiins-
tigere Auslegung darstellt, um damit die Versicherungsnehmer vor
moglichen Deckungsschwierigkeiten zu warnen. Hitte der OGH
diesen Rechtsgrundsatz stirker berticksichtigt, wire er wohl zu
anderen Schlussfolgerungen gekommen.

Die E des OGH selbst zeigt an einigen Stellen die Schwierigkei-
ten bei den strittigen Deckungsfragen auf und weist auf ,,mogliche
Rechtsunsicherheit“ oder auf mehrere ,,gleich nahe“ liegende
Auslegungsmoglichkeiten hin. Dem Versicherungsnehmer wird
mit derartigen Unklarheiten kein guter Dienst erweisen. Es ist
allgemein bekannt, dass Versicherungen im Zweifelsfall eine res-
triktive Auslegung in Fragen der Versicherungsdeckung vertreten
und eine unklare Regelung in aller Regel eine Ablehnung der
Deckung zur Folge hat. Dennoch entschied sich der OGH bei ei-
nigen Rechtsfragen zugunsten des UWG-rechtlichen Standpunktes
der Kligerin, obwohl dies im Lichte der Auslegungsmaxime im
Verbandsklageverfahren anders bewertbar gewesen wire.

4.2. Versicherungsrechtliche Bewertung

Auch die Begriindungen des OGH bei der Auslegung einiger
der strittigen Deckungsfragen sind einer niheren Betrachtung
zu unterziehen.

a. Versicherte Tatigkeiten
Bei diesem strittigen Punkt ging es um die pauschale Deckungs-
verneinung von bestimmten Titigkeiten zB als Schiedsrichter,
Schlichter, Erbringer von Ubersetzungsdienstleistungen im De-
ckungsvergleich durch den beklagten Makler. Tatsichlich waren
diese Tatigkeiten, anders als andere Tatigkeiten, in den Beson-
deren Bedingungen der Kligerin nicht namentlich aufgezihlt,
sondern es war nur allgemein von Titigkeiten die Rede, zu denen
ein Rechtsanwalt aufgrund der fiir seinen Beruf geltenden Rechts-
normen standesrechtlich befugt ist. Obwohl die Befugnis des
Rechtsanwalts aufgrund der allgemeinen Umschreibung in § 8
RAO sehr weit und daher interpretationsbedurftig ist und es auch
nach Ansicht des OGH in Randbereichen des Berufsbildes Un-
schirfen geben kann, begniigte sich der OGH mit dem Hinweis,
dass der Titigkeitskatalog in den Versicherungsbedingungen der
Klagerin demonstrativen Charakter habe und daher ein Fehlen
der angefiihrten Tatigkeiten nicht automatisch bedeute, dass
diese nicht mitversichert wiren. Eine konkrete Auslegung des
Befugnisumfangs des Rechtsanwaltes nahm der OGH nicht vor.
Zunichst ist hinterfragenswert, warum die Klagerin ihren Ta-
tigkeitskatalog im Vergleich zu anderen Anbietern derart gekiirzt
hat. Damit hat sie die Deckungsungewissheit ein Stiick weit selbst

31) Eristvon dem anderen (wettbewerbsrechtlichen) Rechtsgedanken zu unter-
scheiden, dass sich auch die Beklagte, wenn sie sich selbst einer unklaren
AuBerung bedient, die fiir sie ungiinstigste Auslegung gefallen lassen muss.
Diese wettbewerbsrechtliche Unklarheitenregel (dazu Anderl/Appl in Wiebe/
Kodek, UWG § 2 Rz 156 ff) kommt aber hier nicht zum Tragen, da sich die
Beklagte keiner mehrdeutigen AuBerungen bedient hat.
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veranlasst. In der Lit*” werden Nebentitigkeiten wie jene als
Schiedsrichter, Schlichter, Sachverstandiger, Vermogensverwalter,
Immobilienverwalter als nicht berufstypisch angesehen.>? Es ist in
der (deutschen) Literatur anerkannt, dass der Rechtsanwalt bei
der Titigkeit als Schiedsrichter, Schlichter oder Sachwalter nicht
als Rechtsanwalt handelt, weil in diesen Fillen ein echter Rechts-
anwaltsvertrag fehlt.>¥ Da in der Berufshaftpflichtversicherung
die berufliche Titigkeit als Rechtsamwalt versichert ist, ist bei
sonstigen Tatigkeiten (die etwa auf behordlicher Einsetzung oder
anderen Mandatsvertriagen [etwa Schiedsvertrag] beruhen) eine
explizite Mitversicherung (Deckungserweiterung) dieser Tatigkei-
ten fiir das Bestehen des Versicherungsschutzes notwendig.>* Auch
in Osterreich wird das Fehlverhalten des Rechtsanwalts zB als
Masseverwalter nicht als Berufspflichtverletzung angesehen.?® Es
ist daher zuldssig, die Tatigkeit als Rechtsanwalt von seinen sons-
tigen Tatigkeiten zu unterscheiden. Der Umfang des versicherten
Risikos ist auszulegen; ein lediglich allgemeiner Hinweis auf das
Bestehen eines Tatigkeitskataloges mit demonstrativem Charakter
greift zu kurz, weil dem Anfihren mancher Tatigkeiten in den
Versicherungsbedingungen in Kombination mit dem Titigkeits-
katalog auch konstitutiver Deckungscharakter zukommen kann.
Ob der Aufzihlung einzelner Tatigkeiten im Tatigkeitskatalog
konstitutive Deckungswirkung zukommt, wire durch gezielte
Auslegung zu ermitteln gewesen, was durch den OGH jedoch
unterblieb. Das Gesamtkonzept des Produkts der Klagerin (Pro-
duktziel, nur rechtsanwaltstypische Risiken zu versichern, Weg-
lassen von in anderen Produkten explizit genannten Tatigkeiten,
glnstiges Pramienniveau), verbunden mit dem Schutzbediirfnis
der Versicherten vor Deckungsliicken, gab der erfolgten Beurtei-
lung aus Sicht der Beklagten gute Grinde. Daher wire die De-
ckungsbewertung der Beklagten, namlich das Nichtversichertsein
bestimmter Tatigkeiten mangels Nennung im Tatigkeitskatalog,
auch anders, ndmlich als zuléssig beurteilbar gewesen.

b. Mitversicherung der wirtschaftlichen Tatigkeit

Zu diesem Punkt war strittig, ob im Produkt der Kldgerin die Mit-
versicherung der wirtschaftlichen Tatigkeit zB als Insolvenzver-
walter oder Treuhdnder gegeben ist. Die Tatigkeiten als Treuhin-
der etc sind zwar grundsitzlich in den Besonderen Bedingungen
aufgezahlt, aber gem Art 4.1.4 der Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen (AVBV) ist die wirtschaftliche Tatigkeit generell
ausgeschlossen. Anders als im Modell anderer Anbieter ist bei
der klagenden Partei diesbeziiglich keine Ausnahmeregelung ent-
halten, sodass es aus Sicht der Beklagten beim allgemeinen Wirt-
schaftlichkeitsausschluss gem Art4.1.4 AVBV bleibt. Es geht daher
um einen Anwendungsfall der allgemeinen Regelungstechnik,
zunichst durch eine primire Risikoabgrenzung das versicherte
Risiko allgemein zu beschreiben und in einem weiteren Schritt

32) Jungk, Der Rechtsanwalt im Grenzbereich der anwaltlichen Tatigkeit, AnwBI
2004, 118, die mit Bezug auf die Tatigkeit als Schiedsrichter, Schlichter, Sach-
walter festhalt, dass derartige Tatigkeiten zwar Tatigkeiten sind, die auch von
Rechtsanwalten ausgelbt werden, aber es sich hierbei nicht um die berufs-
typische Tatigkeit des Rechtsanwalts auf Basis eines Rechtsanwaltsmandates
handelt. Vgl auch ausfuhrlich Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung*
(2006) § 6 Rz 1 ff.

Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung* 8 6 Rz 10, fiihren etwa mit Verweis
auf BFH BRAK-Mitt 2002, 94, aus, dass die Verwaltung (zB Insolvenzver-
waltung, aber auch sonstige Vermégensverwaltung) , keine berufstypische
rechtliche oder wirtschaftliche Beratung mehr” darstelle, ,,sondern Teilhabe
an der Geschaftsfihrung und Wahrnehmung von Vermégensverwaltung,
auch wenn sich schwierige Rechtsfragen stellen kénnen”.

Gréfe/Briigge, Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung (2006) B Rz 44
sowie B Rz 77-85.

Gréfe/Brigge, Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung B Rz 44 sowie
B Rz 77-85.

Feil/Wennig, Anwaltsrecht’ (2012) § 9 RAO Rz 2, mit Verweis auf AnwBlI
1982, 24.
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durch die sekundire Risikoabgrenzung bestimmte Teilrisiken aus
den Risikoeinschliissen der primidren Risikoabgrenzung wieder
herauszunehmen.?” Diese Regelungstechnik ist — insb bei der
Abgrenzung von versicherter (beruflicher) und nicht versicherter
(wirtschaftlicher) Tatigkeit — auch vom OGH anerkannt.’®

Der OGH ging darauf jedoch nicht ein und berticksichtigte
die Auslegungsvariante, wonach mit dem Deckungsvergleich
die Aussage im Raum stehe, die Tatigkeiten als Treuhdnder
oder Insolvenzverwalter seien generell nicht gedeckt, weil es
sich bei den genannten Titigkeiten immer um eine wirtschaft-
liche Titigkeit handle. Der OGH interpretierte in der Folge
beide Deckungsbewertungen als ,gleich nahe®“ Maoglichkeit
und entschied sich letztlich fur eine Irrefihrung, da die Aus-
sage der Beklagten von einem nicht unbetriachtlichen Teil der
angesprochenen Kreise so verstanden werden konnte, dass alle
Aspekte der genannten Verwaltungstitigkeiten vom Ausschluss
erfasst und daher nicht gedeckt wiren.

Diese Begriindung des OGH kann uE nicht tiiberzeugen. Zu-
nachst ist die vom OGH priferierte Auslegungsvariante weder
von der Kligerin noch von der Beklagten vertreten worden. Die
Beklagte betonte, dass wirtschaftliche Titigkeiten des Insolvenz-
verwalters oder Treuhdnders ohne Aufhebung des einschlidgigen
Wirtschaftlichkeitsausschlusses der AVBV nicht versichert seien.
Die Klagerin bejahte dagegen den Versicherungsschutz auch
fiir wirtschaftliche Tatigkeiten ohne ausdriickliche Aufhebung
des Wirtschaftlichkeitsausschlusses (allein durch Nennung der
Tatigkeitsbereiche im Tatigkeitskatalog).> Die vom OGH pra-
ferierte Auslegungsvariante ist daher tiberraschend. Schon eine
Wortlautinterpretation des Begriffs ,,Mitversicherung unter Bei-
ziehung der erganzenden Beschreibung zum Deckungsvergleich
hitte ergeben, dass mit dem Passus ,,Es fehlt die Mitversicherung
der wirtschaftlichen Tatigkeit* nicht der komplette Entfall des
Versicherungsschutzes gemeint sein kann.

Auch wenn man sich aufgrund des methodischen Vorgehens
des OGH mit der Bewertung zufriedengeben wiirde, beide Aus-
legungen seien gleich vertretbar, wire noch zu priifen, ob es sich
bei der Bezugnahme auf das ,,Verstindnis der Verkehrskreise®
nicht nur um eine Rechtsfrage, sondern auch um eine empiri-
sche Frage handelt, welche mit den Mitteln der empirischen
Sozialforschung durch Sachverstiandige geklart werden musste.
Zur Ermittlung des Verstindnishorizontes des Adressatenkrei-
ses (also der Rechtsanwilte) wire eine Aufgabenanalyse zur
Tatigkeit als Insolvenzverwalter oder Treuhdnder vorzuneh-
men. Das Aufgabenfeld dieser Tatigkeiten ist so vielfaltig, dass
es nicht nachvollziehbar ist, warum diese Tatigkeiten — wie der
OGH meint - nur wirtschaftlichen Charakter haben sollten. ZB
ibt der Treuhidnder im Regelfall als Abwicklungstreuhiander zur
Sicherung des Zug-um-Zug-Prinzips im Liegenschaftsgeschaft
eine rechtliche und keine wirtschaftliche Tatigkeit aus.*” Fiir die

37) Prélls in Prélls/Martin, Versicherungsvertragsgesetz?® (2010) § 1 Rz 114;
Schauer, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht? (1995) 147. Vgl ein-
schldgig zur Rechtsanwaltshaftpflichtversicherung auch Diller, AVB-RSW!
(2009) A.4.2 Rz 68, sowie Gréife/Brigge, Vermogensschaden-Haftpflicht-
versicherung A Rz 15 E Rz 1 ff.

Vgl nur OGH 14. 1. 1970, 7 Ob 224/69v JBI 1970, 531; speziell zu Art 4.1.4
AVBV OGH 7 Ob 2163/96 f, 7 Ob 10/92, 7 Ob 132/70. In 7 Ob 224/69v fuhrt
der OGH zB klar aus: Der Klager ist der Meinung, ,,durch die Klausel 1010
zum Versicherungsvertrag, wonach sich die Versicherung auch auf die Amts-
fuhrung als Vormund, Vermagensverwalter, Kurator mit Vermdgensverwaltung,
Zwangsverwalter, Ausgleichsverwalter, Hausverwalter u.s.w. erstreckt, wiirden
die Bestimmungen des Art 4 | (Anm.: gemeint ist Art. 4.1,4 AVBV) auBer Kraft
gesetzt. Auch dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden" (Hervorhebung d Verf).
Vgl dagegen die klare Judikatur des OGH oben unter FN 38.

Vgl Urbanek, Die treuhdndige Abwicklung von Liegenschaftskaufvertragen
durch Notare und Rechtsanwalte (1999); Lehner, Die notarielle Treuhandschaft
aus berufsrechtlicher Sicht, in Apathy (Hrsg), Die Treuhandschaft (1995) 276 ff.
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Aufgabe der Prozessfithrung oder Bestreitung von Forderungen
durch den Insolvenzverwalter gilt Gleiches. Rechtsanwilten zu
unterstellen, dass sie nicht zwischen rechtlichen und wirtschaft-
lichen Titigkeiten unterscheiden wiirden, ist nicht iiberzeugend.

¢. Kosteneinrechnung in der Pflichtversicherung

In der vom OGH ,,wegen der Wichtigkeit der Angelegenheit®
selbst hervorgehobenen zentralen Deckungsfrage der Zulassig-
keit der Kosteneinrechnung in die Pflichtversicherungssumme
hat nach Ansicht des OGH die Auffassung der Beklagten ,,viel
fur sich“. Es liege nahe, so der OGH unter Berufung auf das
gesetzgeberische Ziel des Schutzes des Klienten,*! ,,dass die ge-
samte Summe fir deren Entschadigung zur Verfiigung stehen*
misse. Daher sei es auch aus UWG-rechtlicher Sicht nicht irre-
fithrend, wenn der Makler die Aussage titige, die Einrechnung
der Abwehrkosten verstofle ,,wohl“ gegen § 21a RAO. Eine
endgiiltige rechtliche Beurteilung dieser wichtigen Deckungsfrage
nahm der OGH jedoch nicht vor. Er verwies stattdessen auf die
Verantwortung der jeweiligen Rechtsanwaltskammer oder Auf-
sichtsbehorde, welche diese Frage letztlich zu entscheiden habe.

Statt eines Verweises auf die Rechtsanwaltskammern oder Auf-
sichtsbehorden hatte der OGH den Schutzzweck des § 21a RAO
selbst auslegen miissen. Dabei wire zu bedenken gewesen, dass die
Bestimmungen zum Pflichtversicherungsschutz wie Verbraucher-
schutzbestimmungen zu werten sind, sodass dem Geschadigten ein
Mindestdeckungsfonds bei Haftpflichtanspriichen zur Verfiigung
gestellt werden muss. Gerade die Gefahr der Deckungsfondskiir-
zung besteht aber im vorliegenden Fall, wenn hohe Prozesskosten
die Versicherungssumme schmalern und somit fiir den Gescha-
digten als Schadenersatzleistung nur mehr wenig tibrig bleibt.
Dadurch wird der Haftungsfonds, der dem Geschadigten zur
Befriedigung seiner Anspriiche zur Verfiigung steht, reduziert, was
dem Zweck der Pflichtversicherung zuwiderlduft.*? Eine derartige
Regelung tber die Einrechnung von Abwehrkosten widerspricht
dariiber hinaus § 150 Abs 2 VersVG. Wenn § 150 VersVG auch
grundsatzlich dispositiv ist, so sind Abweichungen doch besonders
kritisch zu wiirdigen. Uberdies ist (so auch der OGH unter Verweis
auf zwei Vorentscheidungen) auch im Sinne der systematischen
Interpretation nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber in § 21a
RAO ein von § 150 VersVG abweichendes Verstandnis des Begriffs
der Versicherungssumme zugrunde gelegt hat.*?)

Obwohl der OGH diese Rechtsfrage letztlich nicht endgiiltig
entscheiden wollte, besteht mittlerweile eine hM, welche die An-
sicht der Beklagten stiitzt. Es bestehen klare Stellungnahmen von
Aufsichtsbehorden und Rechtsanwaltskammern zur Unzuldssig-
keit der Kosteneinrechnung in der Pflichtversicherung. So hat sich
das BMJ*Y im Mai 2011 aufgrund einer Anfrage der RAK Wien
eindeutig gegen die Zulissigkeit der Kosteneinrechnung in der
Pflichtversicherung ausgesprochen. Die RAK Wien hat 6ffentlich
bestitigt, dass sie sich der Rechtsmeinung des BMJ anschlief$st und
dass die Unzulissigkeit der Kosteneinrechnung in der Pflichtversi-
cherung der tiberwiegenden Lehre entspricht.*) Auch die Klagerin
ist nunmehr bereit, auf die Kosteneinrechnung zu verzichten und

41) EBRV zum RA-BerufsrechtsanderungsG 1999, 1638 BIgNR 20. GP.

42) Vgl zur Unzuldssigkeit von betraglichen Leistungsktrzungen in der Pflicht-
haftpflichtversicherung Fenyves, Versicherungsvertragliche Grundfragen der
Pflichthaftpflichtversicherung, VR 2005, 70 (75 ff).

43) Zu diesem Themenkreis insgesamt (auch unter Beriicksichtigung des UWG-

Verfahrens) ausfuhrlich Wilhelmer, Die Kosteneinrechnung in der Haftpflicht-

versicherung, VR 7-8/2012, 22 (insb 23-27).

) Schreiben des BMJ vom 5. 5. 2011 an die RAK Wien.

45) Vgl Stellungnahme des Prasidenten der RAK Wien, Herrn Dr. Auer, in ANWALT
AKTUELL 8/12, 8. Zur literarischen Aufarbeitung des Themas ausfuhrlich
Wilhelmer, Die Kosteneinrechnung in der Haftpflichtversicherung, VR
7-8/2012, 22 (insb 23-27).
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die Kosten zusitzlich zur Verfiigung zu stellen.* Es haben auch
alle anderen relevanten Versicherer, die am Markt Rechtsanwalts-
haftpflichtversicherungen anbieten, gegeniiber den Rechtsanwalts-
kammern bestitigt, dass sie die Kosten nicht einrechnen oder
— sofern eine solche Klausel im Versicherungsvertrag vereinbart
ist — auf die Einrede der Kosteneinrechnung verzichten.*”

d. Vorldufige Abwehrdeckung bei strittigem
wirtschaftlichen Verhalten

Hier ist in den Bedingungen des ,,Kammerversicherers“ eine aus-
driickliche Regelung enthalten, wonach eine vorldufige Abwehr-
deckung gewihrt wird, die dann eingreift, wenn ein geschadigter
Dritter behauptet, der Rechtsanwalt sei in Wahrheit wirtschaftlich
tatig gewesen und daher sei diese Titigkeit vom vorhandenen
Versicherungsschutz nicht gedeckt. Im Produkt der Kligerin fehlt
eine derartige Bestimmung, allerdings ist in den Besonderen Be-
dingungen eine Klausel enthalten, wonach eine Entscheidung der
zustindigen RAK verbindlich ist, soweit der Umfang der versicher-
ten Tatigkeit strittig ist. Obwohl der OGH die Rechtsmeinung der
Beklagten ,,bei isolierter Betrachtung* als zutreffend bezeichnete,
interpretierte er das Auslegungsrecht der RAK in Zweifelsfillen
der Berufsbildlichkeit als inhaltliches Aguivalent fiir den vorliu-
figen Abwehrdeckungsschutz bei der Klagerin.

Das Auslegungsrecht der Rechtsanwaltskammer ist jedoch von
der vorlaufigen Abwehrdeckung bei strittiger wirtschaftlicher
Titigkeit zu unterscheiden. Dies zeigt — abgesehen von der bereits
unterschiedlichen textlichen Formulierung* —ein Blick in die Sys-
tematik der Versicherungsbedingungen.*” In den Bedingungen des
»Kammerversicherers“ ist das Auslegungsrecht unter Pkt 3.2 zum
Umfang des versicherten Risikos geregelt, die vorlaufige Abwehr-
deckung jedoch im Rahmen der Versicherungsausschliisse. Auch
im Produkt der Klagerin findet sich das Auslegungsrecht beim
Umfang des versicherten Risikos. Das Auslegungsrecht betrifft
aber nicht nur systematisch, sondern auch inhaltlich eine andere
Fragestellung. Beim Auslegungsrecht geht es um die Festlegung des
versicherten Risikoumfangs, bei der vorldufigen Abwehrdeckung
dagegen um die Einschrankung der Reichweite eines Versiche-
rungsausschlusses.’” Als Praxisfall kann die Rechtsberatung eines

46) Vgl Bericht im 6st Versicherungsjournal vom 30. 3. 2012.

47) Dieser Befund wird bestatigt durch den Prasidenten der RAK Wien, Herrn
Dr. Auer, in ANWALT AKTUELL 8/12, 8.

Pkt 3.2. lautet: ,Sofern der Umfang der versicherten Téatigkeit strittig ist,
ist im Zweifel eine Entscheidung der zustandigen Rechtsanwaltskammer
verbindlich, ob eine einem Haftpflichtanspruch zugrunde liegende Tatigkeit
unter die versicherte Tatigkeit fallt.” Pkt 6.2.6. dagegen: ,Ist strittig, ob der
Ausschluss Art. 4.1.4 AVBV vorliegt, gewdéhrt der Versicherer vorlaufige Ab-
wehrdeckung, bis das Vorliegen des Ausschlussgrundes rechtskraftig durch
Gerichtsurteil, Vergleich oder Anerkenntnis des Versicherten festgestellt
worden ist. Mit einer solchen Feststellung entfallt der Versicherungsschutz
rckwirkend. Die bis dahin bezahlten Kosten sind dem Versicherer vom Ver-
sicherten oder Versicherungsnehmer zu erstatten.”

Vgl zum Gebot der systematischen Interpretation von Versicherungsbedingungen
Fenyves, Das Verhaltnis von Auslegung, Geltungskontrolle und Inhaltskontrolle
von AVB als methodisches und praktisches Problem, in FS F. Bydlinski (2001) 124.
Zur rechtsdogmatischen Unterscheidung von primdrer Risikoumschreibung
(= versichertes Risiko) und sekundarer Risikoumschreibung (= Ausschlisse)
vgl bereits oben unter 4.2.b.

48)
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Rechtsanwaltes zu Aktienkdufen angefithrt werden, zu welcher
der geschidigte Mandant spater die Behauptung aufstellt, der
Rechtsanwalt habe auch den Kauf bestimmter Aktien empfohlen.
Der Rechtsanwalt wird dies faktisch bestreiten, die wirtschaftliche
Titigkeit (Empfehlung des Aktienkaufes) ist somit strittig. Der
Versicherer gewahrt bis zur Klarung des Faktums ,,wirtschaftliche
Empfehlung ja oder nein“ infolge vorliufiger Abwehrdeckung
entsprechenden Schutz.’" Damit gleicht dieser Deckungszusatz
der vorlaufigen Abwehrdeckung bei strittiger wissentlicher Pflicht-
verletzung in der D&O-Versicherung.”

Auch aus zeitlichen Griinden ist das Auslegungsrecht kein
Aquivalent zur vorliufigen Abwehrdeckung. Denn die vor-
laufige Abwehrdeckung schiitzt im ,,Kammerprodukt“ den
Versicherungsnehmer sofort, er muss dazu nicht die Rechts-
anwaltskammer anrufen, die diese Frage in den Gremien disku-
tieren und hierzu sodann Stellung nehmen muss. Die Ausiibung
des Auslegungsrechts der Kammer setzt dagegen nicht nur
Beratungen iiber deren Zustidndigkeit voraus (wobei die Zu-
standigkeit in bestimmten Konstellationen bezweifelt werden
kann),**sondern auch Beratungen tiber die inhaltlichen Fragen.
Dies alles kostet Zeit, die ein Versicherungsnehmer bei schaden-
ersatzrechtlicher Inanspruchnahme nicht hat. Der Zeitfaktor
spielt in der Schadenabwicklung eine entscheidende Rolle.

5. Fazit

Der OGH hat im Provisorialverfahren, in dem die Vorinstanzen
zu diametral unterschiedlichen Ergebnissen gekommen waren,
eine fur den Versicherungsmarkt bedeutsame UWG-rechtliche
und versicherungsrechtliche Entscheidung gefillt. Der OGH
zeigt mit seinem Rechtsstandpunkt zur Kosteneinrechnung be-
achtliche Argumente auf. In anderen Punkten war im Proviso-
rialverfahren nicht ausreichend Gelegenheit, die komplizierten
UWG-rechtlichen und versicherungsrechtlichen Rechtsfragen
umfassend zu wiirdigen, was aber nach Uberzeugung der Ver-
fasser den OGH in einigen Bereichen zu anderen Auslegungs-
ergebnissen fuhren hitte missen.

51) Beim vorgenannten Fall des Aktienkaufes ist die Tatigkeit des Rechtsanwalts
an sich nicht strittig, sondern strittig ist nur, wie weitreichend diese Tatig-
keit ist, dh ob nur eine rechtliche oder auch eine wirtschaftliche Beratung
stattgefunden hat. Beide Tatigkeiten sind fur den Rechtsanwalt zwar recht-
lich zulassig, mussen aber nicht vom Versicherungsschutz umfasst sein.
Die Rechtsanwaltskammern und Versicherer wirden in diesem Fall keinen
Anwendungsfall fur ihr eigenes Auslegungsrecht erkennen, weil es nicht um
die Beurteilung einer berufsbildlichen Tatigkeit geht.

Ihlas, D&O Directors & Officers Liability? (2010) 461 ff; Gruber/Mitterlechner/
Wax, D&O Versicherung mit internationalen Beztigen (2012) § 7 Rz 72 ff;
Olbrich, Die D&O Versicherung (2007) 181 f. Auch in der D&O-Versicherung
ist das grundsatzliche Organhandeln selten strittig, sondern problematisch ist
vielmehr die Qualifizierung des Verschuldens bei der Organpflichtverletzung.
Es geht also nicht um das versicherte Risiko an sich (das Organhandeln),
sondern um die Frage, ob ein Ausschlusstatbestand vorliegt (Hat das Organ
wissentlich Pflichten verletzt?) und ob dieser bereits bei der (uU unberech-
tigten) Behauptung einer wissentlichen Pflichtverletzung greift.

53) Vgl nur den oben geschilderten Fall in FN 51.
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