wnmerkung:

§ 11700 ABGD will den Werkunternehmer gegen das
mit der Vorleistungspflicht im Baugewerbe zusam-
menhingende Insolvenzrisiko absichern. Aufgrund
der festen Verbindung des Bauwerks mit dem Grund
stehen in diesem Bereich sonstige Sicherungsméoglich-
keiten (Herausgabe des Werks Zug um Zug gegen LEnt-
richtung des Entgelts, Eigentumsvorbehalt) nicht zur
Verfugung (B. Jud, RAW 1998, 248). Dem Unterneh-
mer wird deshalb ab Vertragsschluss ein Sicherstel-
lungsanspruch hinsichtlich des ausstehenden Entgelts
eingerdumt. In der Praxis wird die Sicherstellung aller-
dings oftmals erst eingefordert, wenn im Zuge der
Jauausfihrung Unstimmigkeiten auftreten (M. Byd-
linski in KBB*§ 1170b Rz 1 mwN). Im konkreten Fall
berief sich der Unternehmer uberhaupt erst auf
§ 1170b ABGB, als der Besteller den Werklohn wegen
mangelhafter Leistung einbehielt.

Die vorliegende Entscheidung beschiftigt sich le-
diglich mit den Rechtsfolgen des Riicktritts gem
§ 1170b Abs 2 ABGB. Ob Sicherstellung nach mangel-
hafter Erfiillung noch verlangt werden kann, konnte
der OGH hingegen — weil im Revisionsverfahren nicht
mehr str ~ offenlassen. Das ist zu bejahen, weil sich
auch der verbesserungspflichtige Unternehmer in jener
schutzwiirdigen Situation befindet, die § 1170b ABGB
zugrunde liegt: Da die Falligkeit gem § 1170. ABGB erst
mit Vollendung des Werks eintritt, berechtigen bereits
geringfilgige Mangel zur Einbehaltung des gesamten
Werklohns (Kletecka in ABGB-ON'92 § 1170 Rz 7).
Aufgrund der ausstehenden Verbesserungen bleibt
die Vorleistungspflicht damit zur Ganze aufrecht. Dass
sich der Unternehmer durch die nachtrégliche Einfor-
derung der Sicherung bereits dem Insolvenzrisiko des
Bestellers ausgesetzt hat, schliefit die Anwendbarkeit
des § 1170b ABGB nicht aus. Das Begehren kann ab
Vertragsschluss und solange Entgelt aussteht gestellt
werden. Es ist damit in Ubereinstimmung mit den Er-
JautRV (1058 BlgNR 22. GP 72) an keine zeitlichen
Schranken gekniipft.

Verweigert der Besteller die Sicherstellung, kann
der Unternehmer den Vertrag aufheben, womit sich
die in der Entscheidung behandelte Frage nach den
Rechtsfolgen stellt. Dass der Entgeltanspruch in diesem
Fall bestehen bleibt, stellt einerseits der Verweis auf
§ 1168 Abs 2 ABGB klar (ErlautRV 1058 BlgNR
22. GP 73). Andererseits verdeutlicht § 1170b ABGB,
dass dem Unternehmer die Leistungserbringung nur

unter Sicherstellung zugemutet werden soll. Die Si-

cherstellungsobliegenheit siellt folglich eine zur Aus-
filhrung des Werks erforderliche Mitwirkung des Be-
stellers iSv § 1168 Abs 2 ABGB dar (krit Schopper, JAP
2006/2007, 53 [EN 65]).

In der Lehre wurde zwar darauf hingewiesen, dass
sich der mangelhaft erfiillende Werkunternehmer auf
diese Weise unter Beibehaltung des Entgeltanspruchs
von seiner Verbesserungspflicht befreien kann (Hégl/
Wiesinger, JBl 2009, 155 [159 ff]; Horker in ABGB-
ON'" § 1170b Rz 31; Maier-Hiille, immolex 2007,
230 [232]; Panholzer, ZBR 2016, 107 [112f]; Schmidin-
ger, bauaktuell 2012, 42 [44]), Das ist allerdings Konse-
quenz der Gefahrtragungsregel des § 1168 ABGB. Denn
ihnlich wie § 1168a ABGB, nimmt auch § 1170b
ABGB eine Risikozuordnung vor und weist das Unter-
bleiben der Sicherstellung der Bestellersphire zu. Glei-
ches wird fiir einen verwandten Fall vertreten: Erhebt
der gewihrleistungspflichtige Unternehmer die Unsi-
cherheitseinrede gem § 1052 S 2 ABGB, kann er die
Verbesserung bis zur Bewirkung oder Sicherstellung
der Gegenleistung verweigern. Unterbleibt die Sicher-
stellung, misslingt die Fertigstellung ebenfalls aus
Griinden in der Bestellersphire. Dem Unternehmer ge-
bithrt diesfalls das (um den ersparten Verbesserungs-
aufwand verminderte) Entgelt gem § 1168 ABGB (Ka-
mllus/Lukas, JBI'2001, 677, 766 [769ﬂ) Nlchts anderes
kann fiir § 1170 b ABGB gelten, zumal dem Unterneh-
mer damit ein von den Voraussetzungen des § 1052 S 2
ABGB unabhangiges (und insofern weitergehendes) Si-
cherstellungsrecht eingeraumt w1rd (ErlautRV 1058
BlgNR 22. GP 72). |

Gegen diesen Entgeltanspruch steht dem Besteller
auch kein Le1stunosverwe1gelung51echt mehr zu.
Durch die Leistungsverweigerung soll auf den Werk-
unternehmer Druck ausgeiibt. werden, die Verbesse-
rung vorzunehmen, weshalb nach einhelliger Auffas-
sung ein aufrechter Verbesserungsanspruch Voraus-
setzung ist (Rebhahn/Kietaibl in Schwimann/Kodek®
§ 1167 Rz 12; RIS-Justiz RS0021925). Mit der Ver-
tragsaufhebung entfillt die Verpflichtung zur Verbes-
serung und damit auch die Grundlage des Leistungs-
verweigerungsrechts (zust Berlakovits/Stanke, bauak-
tuell 2016, 217 [220]; Wagner, ZVB 2016, 520 [522];
Wenusch, ZRB 2016, 173[177); Wiesinger, bauaktuell
2017, 33 [34]).

Severin Kietaibl,
WU Wien

<% Kein Unfallversicherungsschutz bei Erfrierungen

Art 6.1 UAOO (§ 179 VersVG)

<% Erfrierungen sind zwar Gesundheitsschédigun-
gen, aber keine Unfallereignisse. Da sie allmah-
lich anstatt ,pldtzlich® auftreten, konnen sie nur
unter Versicherungsschutz fallen, wenn sie durch
ein Unfallereignis verursacht wurden (hier ver-
neint, weil die nur allmahliche Anderung der Wit-
terungs- und Umweltbedingungen anlasslich ei-
ner hochalpinen Bergtour objektiv nicht unge-
wohnlich war).

= ,Platzlich® sind zwanglos alle Ereignisse, die
sich in einem sehr kurzen Zeitraum unerwartet er-
eignen. Auch allmahlich eintretende Ereignisse
kénnen unter den Begriff fallen, wenn sie nur flr
den VN unerwartet und unvorhergesehen waren.
Ein Unfallereignis liegt aber nur dann vor, wenn ob-
jektiv fir den betroffenen VN kein Grund bestand,
mit den konkret eingetretenen Umstanden zu rech-
nen, er davon uberrascht wurde und ihnen nicht
entgehen konnte. >
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r-__I:1 dieser Entscheidung
klart der zust Fachsenat
des OGH - unter Zitierung
asterr (krit) und deutscher
Lehre — den Unfallversi-
cherungsschutz bei plétz-
lichen bzw allmahlichen

Einwirkungen.

Sachverhalt:

Zwischen den Streitteilen besteht ein Unfallversiche-
rungsvertrag, dem die ,Klipp & Klar Bedingungen
fiir die Unfallversicherung 2010 (kurz: UA00) zu-
grunde liegen; deren Art 6.1. UAOO lautet:

,Ein Unfall liegt vor, wenn die versicherte Person
durch ein plétzlich von aufen auf ithren Korper wir-
kendes Ereignis (Unfallereignis) unfreiwillig eine Ge-
sundheitsschidigung erleider.”

Der K1 und sein Freund, beide geiibte
Tourengeher, unternahmen eine mehrtagige
alpine Hochtour iiber die Nollen-Route am
Moénch in der Schweiz. Sie gelangten hei bes-
ten Wetterbedingungen zur Guggihfitte auf
2.791 m. Die bestehenden Wetterbedingun-
gen vor dem weiteren Aufstieg auf Gber

_-I 4.000m und die Tagesprognose cignelen
sich fiir die geplante Tour. Nach Uberwin-
dung der Nollen dnderte sich die Wetterlage insofern,
als ein stirmischer Wind mit Béen von bis zu
77 - 88 kim/h zu wehen begann, welcher zwar das Ge-
hen und Klettern beeintrachtigte, jedoch fiir die Hohe
von ca 4.000m und den Schwierigkeitsgrad des Wegs
nicht ungewéhnlich ist. Die Auflentemperaturen lagen
bei - fiir die Hohenlage ebenfalls nicht ungewdhnli-
chen - minus 10 bis minus 12° C. Aufgrund des
Schneemangels befand sich am Weg nach den Nollen
blankes Eis statt wie iiblich Firnschnee. Auch dadurch
mussten sie [der Kl und sein Freund] langsamer und
mit erhéhter Aufmerksamkeit gehen. Trotzdem lag die
Aufstiegszeit des Kl noch im Durchschnitt. Der Wind
wurde mit zunehmender Hohe stirker, das Wetter war
ansonsten einwandfrei, ,was jedenfalls keinen Wetter-
umschwung im klassischen Sinn darstellt®. Sie trafen
die alpintechnisch richtige Entscheidung, weiter zu ge-
hen, weil beim restlichen Aufstieg keine technischen
Schwierigkeiten zu erwarten waren und nur noch zwei
bis drei Stunden vor ihnen lagen. Im Gegensatz dazu
wire der Abstieg aufgrund des Abseilens iiber die Nol-
len viel schwieriger gewesen und hitte etwa fiinf bis
sechs Stunden beansprucht.

Wihrend des weiteren Aufstiegs bemerkte der Kl
ein ,komisches Gefiihl“ an den Zehen. Er erlitt an
den Zehen Erfrierungen II. und III. Grades. An den
Groflzehen blieb ein dauerhafter Schaden in Form
von Taubheitsgefiihl und Sensibilititsstorungen.

Der Kl war auf der Tour in keiner Notsituation,
sondern hat die schwierigen Verhiltnisse alpintech-
nisch richtig gemeistert. Er war auch nicht tiberfordert.
Zu den Erfrierungen kam es aufgrund des ungiinstigen
Zusammentreffens folgender Faktoren: relativ kalte
Aufentemperaturen, stiirmischer Wind, kalte Eisober-
fliche (geringe Firnauflage), wegen der schwierigen
Bedingungen notwendiger dauernder Einsatz von
Steigeisen und Klettern in Seilschaft. Dass alle diese
Faktoren zusammentreffen, war fiir den Kl nicht vor-
hersehbar; jedoch muss man bei einer alpinen Hoch-
tour wie dieser damit rechnen.

Der KI begehrte von der Bekl die Zahlung von
€ 30.139,— aus der Unfallversicherung und hilfsweise
die Feststellung des Versicherungsschutzes. Bei den Er-
frierungen und den daraus resultierenden Dauerscha-

den handle es sich nach der Bedingungslage um einen
vom Versicherungsschutz umfassten Unfall.

Die Bekl wendete ein, dass kein Unfall nach den
Versicherungsbedingungen vorliege, weil die Kdrper-
schiden nicht auf ein plétzlich von aulen auf den Kor-
per wirkendes Ereignis zuriickzufithren seien.

Das ErstG wies das Klagebegehren ab.

Das BerG bestatigte das ErstU.

Der OGH gab der Rev des Kl nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgrinden:

[Unfall als ,plétzliches” Ereignis —
Vorentscheidung und krit Lehre]

[Zm der bei einem Auftauchgang aufgetretenen Cais-
son-Krankheit (Taucherkrankheit) hat der OGH in der
E 7 Ob 320/04s, RIS-Justiz RS0082022 (T 7) ausge-
sprochen, dass jedenfalls dann kein Unfall vorliegt,
wenn der Tauchgang nicht durch ungewollte und un-
geplante Umstande gestort wurde. Erfolgte bei einem
Tauchgang der Auftauchgang vorschriftsgemis, liegt
beim Auftreten der Caisson-Krankheit aufgrund der
Konstitution des Tauchers kein ,,plétzliches® Ereignis
vor, weil die Gesetzmifigkeit der Druckverhiltnisse
allg bekannt ist. Die Veranderung der Luftdruck-
und Sauerstoffverhiltnisse ist nach objektiven Mafisté-
ben nicht iiberraschend und unentrinnbar (und damit
iS der Bedingung nicht plétzlich).

Diese Entscheidung wird von Palten (Unfall oder
nicht Unfall - das ist hier die Frage! Unfallbegriff
und Unfallbeweis im [Zerr-]Spiegel der osterr Judika-
tur, VR 2012 H 1 -2, 32 [37]) kritisiert. Es gehe nicht
um das Erwartungsgemifle an den Druckverhiltnis-
sen, sondern um das Fehlen des ,,Plus 1“ (spezifisches
Unfallereignis), weil der Versicherte nicht wegen Er-
scheinens eines gefihrlichen Wasserbewohners (Hail)
oder wegen technischer Probleme an seiner Ausriis-
tung zum ibereilten Auftauchen gebracht worden
sei. Er habe vollig korrekt lege artis gehandelt und den-
noch einen Schaden erlitten. Das sei ein Ungliick, aber
kein Unfall.

[BGH-Rsp und deutsche Lehre]

2.2. Der BGH hat in seiner E 24. 9. 2008 IV ZR 219/07
(NJW 2008, 3644 = VersR 2008, 1683) unter Verweis
auf Vorjudikatur zu einer vergleichbaren deutschen
Bedingungslage ausgesprochen, dass Fille allméhlicher
Einwirkungen von Witterungsbedingungen nur dann
ein Unfallereignis darstellen wiirden, wenn der VN
durch ein hinzutretendes duferes Ereignis in seiner Be-
wegungsfreiheit so beeintrichtigt werde, dass er den
Einwirkungen von zB Kilte oder Hitze hilflos ausge-
setzt sei. In der E 15. 2. 1962 II ZR 95/60 (NJW 1962,
914) wurde als ein solches Ereignis das Verhdngen des
Kletterseils ohne unmittelbare Kérperschidigung an-
gesehen, was zur Folge hatte, dass der Versicherte in
einer Bergwand festgehalten wurde und infolgedessen
erfror. Nach stRsp des BGH miisse das Unfallereignis
plotzlich eintreten; wann aus einem solchen Gesche-
hen ein Schaden entstehe, spicle keine Rolle (IV a ZR
204/87 mwN VersR 1988, 951). Habe sich das Gesche-
hen innerhalb eines kurzen Zeitraums verwirklicht, sei
es stets plotzlich, ohne dass es auf die Erwartungen des
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Betroffenen ankomme. Lediglich in den Fillen, in de-
nen sich das Geschehen nicht innerhalb eines kurzen
Zeitraums ereigne, wiirden auch weitere Ereignisse
vom Versicherungsschutz umfasst, die fiir den Betrof-
fenen unerwartet, iiberraschend und unentrinnbar
seien (IV ZR 390/12 mwN VersR 2014, 59). Die blofle
Vorhersehbarkeit des schidigenden Ereignisses sei
nicht mageblich (IV a ZR 204/87 VersR 1988, 951).

2.3. Nach der deutschen Lehre sei ,,plotzlich® als Ge-
gensatz zu ,allmahlich® anzusehen (Knappmann in
Prélss/Martin, VVG® § 178 Rn 13 mwN uva). Die Ein-
wirkung, nicht aber die dadurch bewirkte Gesundheits-
schadigung musse plétzlich erfolgen. Wann das Ereig-
nis zu einer Gesundheitsschiddigung fiihre, sei in diesem
Zusammenhang nicht entscheidend; sie kénne sich
auch allmihlich entwickeln, sofern noch ein zeitlicher
Kausalzusammenhang mit dem Unfallereignis bestehe
(Leverenz in Bruck/Mdller, VVG® § 178 Rn 82; Knapp-
mann, aaQ § 178 Rn 16; Grimm, Unfallversicherung’
AUB 2010 Rn 22, 26; Wussow/Piirckhauer, AUB® § 1
III Rn 43).

Das Kriterium der Plotzlichkeit fehle, wenn Ereig-
nisse kontinuierlich {iber eine lingere Dauer oder in
der Wiederholung iiber einen lingeren Zeitraum auf
den Kérper wirken wiirden (Grimm, aaO AUB 2010
Rn 22). Entscheidend sei, dass das Unfallereignis plotz-
lich eingetreten sei. Allmahlich wirkende Ereignisse
seien hingegen grds auch dann auszuschlieflen, wenn
die versicherte Person ihnen nicht ausweichen kénne
(Leverenz, aaQO § 178 Rn 98). Die Absicherung von
(schleichenden) umweltbedingten Gesundheitsbeein-
trichtigungen gehdre — auch aus Sicht eines verstindi-
gen VN - nicht zu den Aufgaben der Unfallversiche-
rung (Leverenz, aaO § 178 Rn 94).

Bei Augenblicksereignissen sei das Merkmal der
Plstzlichkeit immer zu bejahen. Der Begriff der Plotz-
lichkeit erschépfe sich jedoch nicht in dem Zeitmo-
ment, er schliefle vielmehr alternativ auch ein subjekti-
ves Element des Unerwarteten, nicht Vorausgesehe-
nen, Unentrinnbaren mit ein, das an die Erwartungen
und Vorstellungen des Betroffenen ankniipfe. Ent-
scheidend sei, ob der Verletzte die gesundheitsschédi-
gende Wirkung vorhergesehen habe. Voraussetzung
sei aber auch hier ein abgegrenzter und zusammen-
hingender Zeitrahmen. Wiirde auf die zeitliche Ein-
grenzung vollig verzichtet, wilrden alle schadlichen
Umwelteinfliisse oder auch andere Witterungseinfliis-
se, denen sich der Einzelne nicht entziehen kénne, als
Unfille qualifiziert werden konnen. Das widerspriche
dem erkennbaren und in den Bedingungen vorausge-
setzten Wortgehalt (Knappmann, aaO § 178 Rn 14; vgl
auch Leverenz, aaO § 178 Rn 90{f; Grimm, aaO AUB
2010 Rn 22f, 26 f; Wussow/Piirckhauer, aaO § 1 III
Rn 38ff). Ob der Verletzte die Gefahr hitte erkennen
oder sich der Einwirkung hatte entziehen kdnnen - wie
{iberhaupt jedes Verschuldenselement -, sei unerheb-
lich (Knappmann, aaO § 178 Rn 14; Grimm, aaO AUB
2010 Rn 27; Leverenz, aaO § 178 Rn 101). Das (subjek-
tive) Erfordernis des Unerwarteten und Unvorherge-
sehenen sei idS zu verstehen, dass es objektiv fiir den
Betroffenen keinen Grund und Anlass gegeben habe,
das Unfallereignis in seiner konkreten Gestaltung vo-
rauszusehen und dass er dem Ereignis deshalb nicht

entgehen habe kénnen (Wussow/Piirckhauer, aaO § 1
Il Rn 41; Leverenz, aaO § 178 Rn 99f; vgl auch
Grimm, aa0).

Erfrieren kénne infolge einer plétzlich eingetrete-
nen Bewegungsunfihigkeit als Unfallfolge vom Versi-
cherungsschutz umfasst sein (vgl Knappmann, aaO
§ 178 Rn 13; Grimm, aaO AUB 2010 Rn 20). Eine
plétzliche Korpereinwirkung sei zB gegeben, wenn
ein Bergsteiger wihrend einer Tour von einer nachhal-
tigen Verschlechterung der Wetter- und Sichtverhilt-
nisse Gberrascht wird, sodass er nicht mehr zum Ab-
stieg in der Lage sei (Ddrner in Miinchener Kommen-
tar zum VVG, § 178 Rn 62, 78).

[Beurteilung durch den OGH -
objektiver MaBstab fir ,‘Plétziichkeit“]

3 Der erkSen hat dazu erwogen:

3.1, Zum Begriff der ,Plotzlichkeit” des Unfallge-
schehens gehért — wie vom OGH bereits dargelegt -
das Moment des Unerwarteten und des Unentrinnba-
ren. ,,Pl6tzlich“ sind damit zwanglos alle Ereignisse, die
sich in einem sehr kurzen Zeitraum unerwartet ereig-
nen. Es kénnen aber auch allmdhlich eintretende
Ereignisse unter den Begriff fallen, wenn sie nur fiir
den VN unerwartet und unvorhergesehen waren. Dazu
bedarf es aber einer Einschriankung, weil ansonsten bes
sorglos handelnde VN gegeniiber achtsamen voraus-
schauenden benachteiligt wiren. Dazu dient die Un-
fallversicherung nicht. Der durchschnittliche VN er-
wartet auch nach der Bedingungslage nicht, dass jed-
weder Ungliicksfall versichert ist. Es ist also ein objek-
tiver Mafistab einzuziehen. Ein Unfallereignis liegt
damit nur dann vor, wenn objektiv fiir den betroffenen
VN kein Grund bestand, mit den konkret eingetrete-
nen Umstinden zu rechnen, er davon iiberrascht
wurde und ihnen nicht entgehen konnte. Hat also ein
VN zwar selbst nicht damit gerechnet, den konkreten
widrigen Umsténden in dieser Form zu begegnen,
hitte er dies aber objektiv betrachtet in der konkreten
Situation tun miissen, mangelt es an der beachtlichen
subjektiven Komponente, sodass nicht von ,,Plétzlich-
keit“ und einem Unfallgeschehen gesprochen werden
kann.

[Ergebnis: Kein Unfall]

3.2. Fiir den vorliegenden Fall bedeutet das Folgendes:

Die Witterungs- und Umwelteinfliisse, denen der
Kl und sein Begleiter ausgesetzt waren und die zu
den Erfrierungen fithrten, traten in zeitlicher Hinsicht
nicht plétzlich ein. Es gab keinen unerwarteten Wet-
terumschwung, etwa in Form eines unvermittelt auf-
ziehenden Gewitters oder Sturms, dem der Kl (zwangs-
laufig) hilflos ausgesetzt war, sondern das Wetter n-
derte sich der Hohenlage entsprechend allmahlich. Der
K1 begegnete objektiv keinen ungewohnlichen Verhalt-
nissen und er geriet wihrend des Aufstiegs auch in
keine Notlage. Vielmehr war er in der Lage, den Auf-
stieg in durchschnittlicher Zeit ohne Uberforderung zu
bewiltigen. Dabei bediente er sich Techniken, die bei
einer Tour im hochalpinen Geldnde tiblich sind.

Der Kl sah zwar die konkreten Witterungs- und
Umwelteinfliisse subjektiv nicht voraus, doch musste
man nach den Feststellungen objektiv mit ihnen bei
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ciner solchen alpinen Hochtour, wie sie der Kl unter-
nahm, rechaen, Der K1 kann sich daher objektiv nicht
darauf berufen, or sei von den dufleren Verhiltnissen
unentrinnbar iiberraschl worden.

Damit fehlt es an der ,Plotzlichkeit des Gesche-
hens iS der Bedingungen. Fin anderes Auslegungser-
gebnis witrde dazu fithren, dass alle Giesundheitsschii-
digungen im Zuge von Witterungs und/oder Umwelt-
cinflitssen vom Versicherungsschutz erlasst wiren, was
ein durchschnittlicher VN nach der Bedingungstage
nichl erwartet,

Das Wort ,plotzlich® in Art 6.1. UAOU beziehl sich
nur aul das von auflen aufl den Kérper wirkende Lr-
eignis, nicht jedoch auf die Unfallfolge (Gesundheits-
schidigung). Erfrierungen treten allmahlich und nichl

Hinweis:

Auch nach dem hier mafigebenden Art 6.1. der ,Klipp
& Klar Bedingungen fiir die Unfallversicherung 2010
hitte der Kl - als Voraussetzung fiir das Vorliegen ei-
nes Unfalls — durch ein plétzlich von auBen auf seinen
Korper wirkendes Ereignis (Unfallereignis) unfreiwillig
eine Gesundheitsschadigung erleiden miissen.

Dazu berief sich der OGH zunichst auf folgende
stRsp:

Dass eigenes Verhalten zum Unfall beitragen, ihn
sogar herbeifiihren kann, ist in der Unfallversicherung
nicht zweifelhaft. Dabei wird zwar ein gewolltes und
gestenertes Verhalten des VN nicht als Unfallereignis
angesehen werden konnen; ein Unfall ist aber zu beja-
kien, wenn der Vorgang vom Versicherten bewusst und
gewollt begonnen und beherrscht wurde, sich dieser
Beherrschung aber durch einen unerwarteten Ablauf
entzogen und nunmehr schadigend auf den Versi-
cherten eingewirkt hat (RIS-Justiz RS0082008). Zum
Begriff der ,Plétzlichkeit” des Unfalls gehort das Mo-
ment des Unerwarteten und des Unentrinnbaren. Fir
den Versicherten muss die Lage so sein, dass er sich bei
normalem Geschehensablauf den Folgen des Ereignis-
ses im Augenblick ihres Einwirkens auf seine Person
nicht mehr entziehen kann (RIS-Justiz RS0082022;
vgl Perner in Fenyves/Schauer, VersVG §179 Rz 10
mwN). Der VN trigt die (Behauptungs- und) Be-
weislast fiir den Versicherungsfall und die Ursach-
lichkeit des Unfalls fir die Invaliditit (RIS-Justiz
RS0122800).

Von diesen allg Grundsitzen wurde auch in der
nunmehr vorliegenden Entscheidung nicht abgegan-
gen.

Helge Hoch

Anmerkung:

Der OGH hatte die Frage zu beurteilen, ob die im Zuge
einer mehrtigigen Bergwanderung erlittene Gesund-
heitsschidigung des Kl ,durch ein plotzlich von auBlen
auf [seinen| Korper wirkendes Ereignis” verursacht
wurde, was zur Deckung aus der Unfallversicherung
gefithrt hatte. Der Gerichtshof verneint dies mangels
Plstzlichkeit, was auf-Basis der in der Entscheidung
wiedergegebenen Feststellungen gut vertretbar er-
scheint. Das Ergebnis ist - wie immer, wenn der Ver-

plotzlich auf und wirken nicht von auflen, Sic stellen

eine Gesundheitssehidigung dar, kinnen aber nicht
selbst als Unfallereignis i$ der Bedingungen aufgefasst
werden. Es bedarf zuerst cines Unlallereignisses, das
hier fehlt, das zu den Erfrierungen [thrt, damit diese
unter den Versicherungsschutz fallen kénnen.

3.3. Es liegt demnach hier kein Unfall iSd Art 6.1.
UAO0O vor, es handelte sich um einen nicht gedccktcn
Unglicksfall.

2.4, Die Versicherungsbedingungen stellen auf den
tatsichlichen Eintritt cines Unlfallereignisses ab. Du-
rauf, ob ein Bergsteiger mil weniger gulen Fihigkeiten
in cine Notlage geraten wire, komml es nicht an.

4. Die Vorinstanzen haben daher zu Recht das Kla-
gebegehren abgewiesen.

sicherer keine Leistung erbringen muss - aus Perspek-
tive des Versicherungsnehmers unerfreulich, jedoch
schlicht dem Umstand geschuldet, dass nicht jeder Un-
gliicksfall den Versicherungsschutz auslost, sondern
nur ein Unfallereignis (ausfithrlich Palten, VR 2012, H
1-2, 32ff; Perner in Fenyves/Schauer, VersVG-Kom-
mentar [2016] § 179 Rz 8ff).

In Grenzfillen - ein solcher lag hier vor - ist die
Abgrenzung naturgemaB schwierig. Der OGH stellt
zutreffend auf die Perspektive des durchschnittlichen

Versicherungsnehmers ab, der tatsichlich nicht damit

rechnet, dass schlechthin jede Gesundheitsschidigung
infolge von Wettereinfliissen gedeckt ist. Wer sich in
der irrigen Annahme, ihn erwarte ein lauer Sommet-
abend, zu leicht Kleidet, hat zwar Deckung.aus der Un-
fallversicherung, wenn er vom Blitz getroffen wird,
nicht aber, wenn er nach einem Gewitter mit einer
schweren Verkiihlung ins Spital muss. Die vom OGH
fiir, die Unterscheidung von Ungliick und Unfall - also
die primare Risikoumschreibung - ins Treffen gefiihrte
Begriindung iiberzeugt damit im Grundsatz.

Der Gerichtshof erliegt durch das Abstellen auf die
Erwartungshaltung des Versicherungsnehmers au-
Rerdem erfreulicher Weise nicht der Versuchung, sich
auf die oberflichlich-begriffliche Ebene zuriickzuzie-
hen. So wire es falsch zu fragen, ob ,Erfrierungen
ein Unfall sind®, weil damit nur die Unfallfolge ange-
sprochen wiirde, nicht aber das der Erfrierung zu-
grunde liegende Ereignis: Auch das blofie Rekurrieren
auf eine ,tagelange Wanderung® reicht nicht aus, um
die Plétzlichkeit auszuschlieBen, Selbstverstandlich
kommt es auf die konkreten Umstinde an, weshalb
etwa eine wetterbedingte Notlage sehr wohl als Unfall
einzuordnen sein kann.

Der OGH weist darauf hin, dass eine abweichende
Auslegung zu einer Bevorzugung besonders sorglos
handelnder Versicherungsnehmer gegeniiber achtsa-
men vorausschauenden fithrte. Diesem Argument ist
auf der abstrakten Ebene der Risikoumschreibung
in Grenzfillen (Ungliick oder Unfall?) zuzustimmen.
Zu beachten ist freilich, dass konkretes Fehlverhalten
des Versicherten irrelevant ist (vgl Perner in Fenyves/
Schauer, VersVG § 179 Rz 11). Die fahrlassige Herbei-
fithrung eines Unfalls soll gerade nicht schaden, Vor-
satz nur dann, wenn er auch die Gesundheitsschadi-
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gung umfasst (§ 181 Abs 1 VersVG; zB beabsichtigte
Selbstverletzung). Auch ein erwartbarer, aber im kon-
kreten Fall nicht erwarteter Geschehensablauf (zB:
fliichtiger Versicherungsnehmer wird erschossen; Ver-

sicherungsnehmer taucht zu schnell auf) kann plotz-
lich sein (zutr Paltcn, VR 2012 H 1 -2, 36f1).
Stefan Perner,
Universitét Linz

=» Benlitzungsentgelt fir Dachbodenausbau

§ 18 WEG (§ 1041 ABGB)

=¥ Die Verfolgung eines Anspruchs auf Zahlung ei-
nes Benitzungsentgelts gegen einen Mit- und
Wohnungseigentimer, der allgemeine Teile der
Liegenschaft ohne Zustimmung der Ubrigen aus-

Sachverhalt:

Die Kl ist die Eigentimergemeinschaft einer Liegen-
schaft, auf der ein Wohnhaus mit zwei aneinander ge-
bauten Gebdudetrakten (Stiegen 1 und 2) errichtet ist.
Diese verfiigen tiber einen Dachboden. Die Bekl kaufte
im September 2011 die Wohnung top 10 auf Stiege 2
samt Terrasse und Dachboden.

1992 hatte die damalige Alleineigentiimerin der Lie-
genschaft (eine GmbH) Miteigentumsanteile zur Be-
griindung von Wohnungseigentum verkauft. Verkiufe-
rin und Kéuferin rdumten sich wechselseitig Woh-
nungseigentum an Riumlichkeiten und Wohnungen
ein. Die Wohnung top 10 auf Stiege 2 besteht laut Nutz-
wertfestsetzung aus einer Wohnung mit 83,40 m? einer
Terrasse mit 4,23m? und einem Dachboden mit
72,20 m? Nutzflache. Die Miteigentumsanteile entspre-
chen dieser Nutzwertfestsetzung und dem Wohnungs-
eigentumsvertrag. Der Einzelrechtsvorginger der Bekl
kaufte im Jahr 1992 diese Wohnung top 10 und hielt im
Vertrag fest, dass er den Dachboden von 72,20 m? von
der Wohnungseigentumseinheit zu trennen und ge-
meinsam mit dem tiber der Wohnung liegenden Dach-
boden auszubauen beabsichtige. In zwei weiteren Ver-
trdgen tibertrug die GmbH die Rechte des Dachboden-
ausbaus an den Rechtsvorginger der Bekl. Dieser
erwirkte Baubewilligungen fiir den gesamten Dachbo-
denausbau, den er aber nur zum Teil realisierte. Er er-
richtete die itber der Stiege 2 gelegene Dachgeschoss-
wohnung 11A; die Nutzwerte wurden idF neu festge-
setzt. Die Wohnung top 11A hat eine Nutzfliche von
139,87 m? unter Einbeziehung der Dachbodenfliche
von 71 m? (Zubehér zur Wohnung top 10). Dieser
Dachausbau entspricht nicht der Baubewilligung; daher
wurde kein neuer Wohnungseigentumsvertrag ge-
schlossen, der den Ausbau des Dachbodens im Rahmen
der neuen Nutzwerte berticksichtigt hitte. Eine Verein-
barung zur Festlegung eines abweichenden Auftei-
lungsschliissels oder einer abweichenden Abrech-
nungseigenheit gibt es nicht. Das Objekt verfiigt iiber
eine gemeinsame Wirmeversorgungsanlage.

Die K! (Eigentimergemeinschaft) begehrt niher
aufgeschliisselte, anteilige Bewirtschaftungs-, Heiz-
und Warmwasserkosten fiir das Objekt top 11A. Die
Bekl nutze einen Teil des noch nicht parifizierten
Dachbodens und weigere sich, irgendwelche mit der
Nutzung verbundenen Aufwendungen zu zahlen. Die
Vorschreibung und Einbringlichmachung von laufen-
den Bewirtschaftungskosten gehore zur Verwaltung

schlieBlich nltzt, gehért nicht zur Verwaltung der
Liegenschaft iSd § 18 Abs 1 Satz 1 WEG 2002.

- Esistaber zuldssig, dass ein Mit- und Wohnungs-
eigentimer einen solchen Anspruch nach § 1041
ABGB an die Eigentimergemeinschaft abtritt.

der Liegenschaft. Aulerdem hatten die Miteigentiimer
die Klagsfithrung beschlossen und der Kl ihre allfalli-
gen Anspriiche zediert. Die Bekl bestritt die Zuléssig-
keit des streitigen Rechtswegs, die Aktiviegitimation
der K, eine rechtswirksame Forderungsabtretung so-
wie die Schliissigkeit des Begehrens. Die Verpflichtung,
zu den Aufwendungen der Liegenschaft nach § 32
WEG 2002 beizutragen, richte sich nach der dinglichen
Rechtsposition als Wohnungseigentiimer.

Das ErstG wies das Klagebegehren ab.

Das BerG bestatigte die Entscheidung.

Der OGH hob die Entscheidungen auf und verwies
zur neuerlichen Entscheidung nach Verfah-
renserginzung zuriick.

EvBI 2017/68

m dieser Entscheidung

klart der OGH die An-

Aus der Begriindung:
[Zuléssigkeit des streitigen Rechtswegs]

Die Vorinstanzen haben die Einrede der Un-
zuldssigkeit des streitigen Rechtswegs weder
im Spruch noch in den Entscheidungsgriin-
den behandelt, weshalb dem OGH die Priifung dieses
Prozesshindernisses nicht verwehrt ist (RIS-Justiz
RS0114196; RS0039774; 5 Ob 200/14 v).

Primar mafigeblich fiir die Abgrenzung des streiti-
gen vom auflerstreitigen Verfahren sind der Inhalt des
Begehrens und die anspruchsbegriindenden Tatsa-
chenbehauptungen (stRsp RIS-Justiz RS0013639;
RS0005861). Von Bedeutung ist die Natur, das Wesen
des erhobenen Anspruchs (RIS-Justiz RS0045718;
RS0045584).

Die Kl brachte im Kern vor, dass sich die Bekl trotz
vielfacher Aufforderung weigere, irgendwelche mit der
Nutzung des nicht parifizierten, rechtswidrig errichte-
ten Objekts verbundene Aufwendungen zu zahlen. Seit
mehr als drei Jahren entziehe sie dieses Objekt der all-
gemeinen Nutzung und nutze es ausschliefilich selbst.
Es ist unstrittig, dass die Bekl im Grundbuch nur als
Eigentiimerin der Wohnung top 10 eingetragen ist und
die Dachbodenwohnung 11A mangels Parifizierung
und Begriindung von Wohnungseigentum an diesem
Objekt nach wie vor als allgemeiner Teil der Liegen-
schaft anzusehen ist, soweit es nicht um die einbezo-
gene Dachbodenfliache geht, die im Grundbuch als Zu-
behér zur Wohnung 10 eingetragen ist.

Nach § 32 Abs 1 WEG 2002 sind die Aufwendun-
gen fiir die Liegenschaft einschliefilich der Beitrage zur
Riicklage von den Wohnungseigentiimern nach dem
Verhaltnis ihrer Miteigentumsanteile zu tragen. Dafiir

spruchsberechtigung far

Entgelt wegen Nutzung ei-
nes nicht baubewilli-
gungskonform ausgebau-
ten Dachbodens.

-
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