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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch de Senatsprasidentin Dr. Kalivoda als Vorsitzende und die
Hofratin und Hofrate Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Malesich, MMag. Matzka und MMag. Sloboda als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei A*****, vertreten durchDr. Peter Schaden, Mag. Werner Thurner, Rechtsanwalte in
Graz, der Nebenintervenientin H***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Roland Grilc und andere, Rechtsanwalte in
Klagenfurt am Worthersee, gegen die beklagte Partei K¥*****yersicherung auf Gegenseitigkeit, *****, vertreten durch
Mag. Christine Hoja-Trattnig, Rechtsanwaltin in Klagenfurt am Worthersee, wegen Feststellung, Uber die Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 22. Dezember 2020,
GZ 7 R 20/20w-74, womit das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt vom 4. Mai 2020, GZ 25 Cg 99/15w-67, teilweise
abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass - unter Einschluss des in Rechtskraft erwachsenen Teils -
das Urteil des Erstgerichts insgesamt wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 2.684,88 EUR (darin enthalten 208,98 EUR an USt und
1.431 EUR an Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

[1] Zwischen der Beklagten und der Nebenintervenientin besteht ein Betriebshaft-pflichtversicherungsvertrag, dem
die Allgemeinen und die Erganzenden Allgemeinen Bedingungen fir die Haftpflichtversicherung (AHVB 1993 und
EHVB 1993) zugrunde liegen.

[2] Abschnitt A der EHVB 1993 lautet auszugsweise wie folgt:

~Abschnitt A

Allgemeine Bedingungen fir alle Betriebsrisiken

1. Erweiterung des Versicherungsschutzes

[...]

3. Mitversichert sind im Rahmen der Punkte 1. und 2. Schadenersatzverpflichtungen

3.1 der gesetzlichen Vertreter des Versicherungsnehmers und solcher Personen, die er zur Leitung oder
Beaufsichtigung des versicherten Betriebs oder eines Teils desselben angestellt hat;
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3.2 samtlicher Ubriger Arbeitnehmer flr Schaden, die sie in Ausubung ihrer dienstlichen Verrichtung verursachen,
jedoch unter Ausschluss von Personenschaden, soweit es sich um Arbeitsunfalle unter Arbeitnehmern des
versicherten Betriebs im Sinn der Sozialversicherungsgesetze handelt.

[..]"

[3] Die Nebenintervenientin war mit Dachdeckerarbeiten beauftragt. Vor Arbeitsantrittfinden inihren
Betriebsraumlichkeiten Besprechungen zwischen den Arbeitern und den fur die jeweilige Baustelle zustandigen
Bauleitern statt. Vor Ort hat der Vorarbeiter die Verantwortung fur einen reibungslosen und korrekten Ablauf der
Arbeiten. Er entscheidet, ob nach Arbeitszeitende noch weiter gearbeitet werden muss und wann die Arbeiten beendet
sind; er ist auch flr die Sicherheit der Arbeiter auf der konkreten Baustelle verantwortlich.

[4] Am 4. 7. 2013 war M***** Q***%* yor Ort Vorarbeiter/Partiefihrer (in Hinkunft Vorarbeiter), weil der an sich
zustandige Vorarbeiter an diesem Tag abwesend war. Er war bereits mehrere Jahre bei der Nebenintervenientin tatig

und hatte auch Erfahrung als Vorarbeiter bzw Vorarbeiterstellvertreter.

[5] Im Zuge der Arbeiten forderte der Vorarbeiter die Mitarbeiter der Nebenintervenientin und auch den spater
Verunfallten mehrmals ausdricklich auf, sich mit dem auf der Baustelle vorhandenen Sicherheitsgeschirr zu sichern.
Diese Anweisungen wurden von allen Arbeitern ignoriert. Als seine neuerliche Anordnung, der spater Verunfallte moge
sich sichern, wiederum ignoriert wurde, kontaktierte er den Bauleiter telefonisch.Diesem teilte er mit, dass sich die
Arbeiter auf der Baustelle nicht sicherten und sie seine diesbezliglichen Anweisungen ignorierten. Er wollte mit diesem
Anruf jegliche Verantwortung abgeben und ersuchte um Unterstltzung. SinngemaR teilteder Bauleiter ihm aber mit,
dasser die Arbeiten auf der Baustelle schlicht fertig zu stellen habe und die fehlenden Sicherungen keine Rolle
spielten.In weiterer Folge ereignete sichein Arbeitsunfall, bei dem ein Versicherter der klagenden

Sozialversicherungstragerin verletzt wurde.

[6] Die Klagerin begehrt die Feststellung, die Beklagte sei gegenlber der Nebenintervenientin sowie gegenuber
dem Vorarbeiter aufgrund und im Umfang des zwischen der Beklagten und der Nebenintervenientin abgeschlossenen
Versicherungsvertrags schuldig, fir den Schadensfall vom 4. 7. 2013 Deckungsschutz fir die Regressanspruiche der
Klagerin zu gewahren. Im Zuge des Arbeitsunfalls vom 4. 7. 2013 sei der Versicherte der Klagerin, der wahrend der
Fertigstellung von Dachdeckerarbeiten 7 Meter vom Dach gestirzt sei, schwer verletzt worden. Die Sach- und
Barleistungen der Klagerin beliefen sich im Zeitpunkt der Klagseinbringung auf 79.237,62 EUR. Ursache fir den
Arbeitsunfall sei gewesen, dass der Vorarbeiter der Beklagten, der mitversichert nach Abschnitt A Z 1.3.1 EHVB sei, fur
die Durchfuhrung der Dachdeckerarbeiten keine SicherungsmaBnahmen zur Vermeidung der Absturzgefahr
angeordnet habe, obwohl solche erforderlich gewesen waren. Das Verhalten des Vorarbeiters sei als grob schuldhaft
zu beurteilen, weshalb die Klagerin Regressanspriche nach 8 334 ASVG diesem gegenuber aber auch gegentber der
Nebenintervenientin habe. Da die Beklagte die Deckung ungerechtfertigt abgelehnt habe und Verjdhrung dieses
Anspruchs drohe, kénne sie als geschadigte Dritte eine Klage auf Feststellung der Deckungspflicht des Versicherers
gegenUlber den ersatzpflichtigen Versicherten erheben.

[71 Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens.Der Vorarbeiter sei mitversichert nach Abschnitt A
Z 1.3.2 EHVB. Es bestehe kein Versicherungsschutz, weil Schadenersatzanspriche fir Personenschaden, soweit es sich
um Arbeitsunfalle unter Arbeitnehmern des versicherten Betriebs im Sinn des Sozialversicherungsgesetzes handle,
ausgeschlossen seien.

[8] Das Erstgericht gab dem Feststellungsbegehren in Bezug auf den Deckungsschutz firden Vorarbeiter Folge und
wies das Klagebegehren betreffend die Verpflichtung der Beklagten, der Nebenintervenientin Deckungsschutz fir die
Regressanspriche der Klagerin zu gewahren, ab. Der Vorarbeiter habe am Unfallstag auf der Baustelle eine Stellung
inne gehabt, die ihn als Person zur Leitung oder Beaufsichtigung des versicherten Betriebs oder eines Teils desselben
qualifiziert habe. Er sei mitversichert nach Abschnitt A Z 1.3.1 EHVB. Die geltend gemachten Risikoausschlisse kdmen
nicht zur Anwendung, sodass die Beklagte Versicherungsschutz zu gewahren habe.

[9] Das Berufungsgericht bestatigte die Abweisung der Deckungspflicht der Beklagten gegenlber der
Nebenintervenientin und anderte das Ersturteil hinsichtlich der Deckungspflicht gegenliberden Vorarbeiter im
klagsabweisenden Sinn ab. Dem Vorarbeiter sei nicht nach Abschnitt A Z 1.3.1 EHVB mitversichert, weil die ,Leitung”
oder Beaufsichtigung des versicherten Betriebs oder eines Teils desselben im Sinn dieser Bestimmung erfordere, dass
die fragliche Person nicht nur im Einzelfall, sondern stetig mit Vertretungs-, Leitungs- bzw Organisationsaufgaben
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zumindest fur einen Teil des versicherten Betriebs beauftragt gewesen sei. Er sei damit Abschnitt A Z 1.3.2 EHVB zu
unterstellen, woraus sich die grundsatzliche Mitversicherung ergebe, aber der dort geregelte Ausschluss fur
Personenschaden, soweit es sich um Arbeitsunfélle unter Arbeitnehmern des versicherten Betriebs im Sinn der
Sozialversicherungsgesetze handle, zum Tragen komme.

[10] Das Berufungsgericht lieR die ordentliche Revision zu, weil der Oberste Gerichtshof sich mit der Frage, ob der
Risikoausschluss nach Abschnitt A Z 1.3.2 EHVB nur dann zum Tragen komme, wenn es sich um einen Arbeitsunfall
zwischen hierarchisch gleichgestellten Arbeitnehmern handle, noch nicht befasst habe.

[111] Nur gegen die Abweisung der Feststellung der Deckungspflicht der Beklagten gegentiberdem Vorarbeiter
wendet sich die Revision der Klagerin mit einem Abanderungsantrag; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[12] Die Beklagte begehrt, die Revision zurtickzuweisen; hilfsweise ihr keine Folge zu geben.
[13] Die Nebenintervenientin beteiligte sich am Revisionsverfahren nicht.

Rechtliche Beurteilung

[14] Die Revision ist zulassig, sie ist auch berechtigt.

[15] 1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur mehr die Frage, ob der Vorarbeiter nach Abschnitt AZ 1.3.1 EHVB
oder nach Abschnitt A Z 1.3.2 EHVB mitversichert ist, in welchem Fall der dort geregelte Ausschluss
JArbeitsunfallklausel” zum Tragen kame.

[16] 1.1 In dem, den im ersten Rechtsgang ergangenen Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts bestatigenden,
Beschluss (7 Ob 105/18v) hat der Oberste Gerichtshof darauf hingewiesen, dass die Funktiondes Vorarbeiters und ob
er im Rahmen der Betriebshaftpflichtversicherung der Nebenintervenientin fir den hier ma3geblichen Ersatzanspruch
(mit-)versichert ist, zu klaren sein wird. Die vom Erstgericht daraufhinzu seiner Stellung im Unternehmen der
Nebenintervenientin und insbesondere zu seiner Funktion am Unfallstag getroffenen Feststellungen halten sich im
Rahmen der von beiden Parteien in diesem Zusammenhang erstatteten Vorbringen.

[17]1  1.2.1 Die Beklagte hat im erstgerichtlichen Verfahren ausdrtcklich vorgebracht, dass der Vorarbeiter und der
Verunfallte als hierarchisch gleichgestellte Arbeitnehmer zu qualifizieren seien, sodass der Ausschlussgrund gemaR
Abschnitt A Z 1.3.2 EHVB - Personenschaden, soweit es sich um Arbeitsunfalle unter Arbeitnehmern handle - zu

tragen komme.

[18] 1.2.2 Die Frage einer Mitversicherung des Vorarbeiters nach Abschnitt A Z 1.3.1 oder Z 1.3.2 EHVB war damit
ebenso wie jene des Ausschlusses nach Abschnitt A Z 1.3.2 EHVB Gegenstand des erstgerichtlichen Verfahrens. Die
Ausfuhrungen der Beklagten zu diesem Ausschlussgrund in der Berufung verstiel3en damit ebenso wenig gegen das
Neuerungsverbot wie dessen Bejahung durch das Berufungsgericht eine Verletzung des Uberraschungsverbots
darstellt.

[19] 1.2.3 Auch wenn die Beklagte in ihrer Berufung die geltend gemachten Rechtsmittelgrinde der unrichtigen
Tatsachenfeststellungen und unrichtigen rechtlichen Beurteilung miteinander vermengte, hat sie doch erkennbar -
selbst ausgehend vom festgestellten Sachverhalt - die Unrichtigkeit der rechtlichen Beurteilung des Erstgerichts
insoweit geltend gemacht, als der Vorarbeiter als Mitversicherter im Sinn des Abschnitts A Z 1.3.1 EHVB und nicht als
solcher nach Abschnitt A Z 1.3.2 EHVB angesehen und davon ausgehend der Ausschluss ,der Arbeitsunfallklausel”
verneint wurde. Die Beklagte warf damit Rechtsfragen auf, auf die einzugehen das Berufungsgericht somit auch
gehalten war, da die Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung nach allen Richtungen zu prifen ist (RS0043352).

[20] 3.1 Gemal & 333 Abs 1 ASVG ist der Dienstgeber dem Versicherten zum Ersatz des Schadens, der diesem durch
eine Verletzung am Koérper infolge eines Arbeitsunfalls oder durch eine Berufskrankheit entstanden ist, nur
verpflichtet, wenn er den Arbeitsunfall (die Berufskrankheit) vorsatzlich verursacht hat. Gemal3 8 333 Abs 4 ASVG gilt
das sogenannte Dienstgeberhaftpflichtprivileg auch fir Schadenersatzanspriiche verletzter Dienstnehmer gegen
gesetzliche oder bevollmachtigte Vertreter des Unternehmers oder Aufseher im Betrieb. Hat der Dienstgeber oder ein
ihm gemaR § 333 Abs 4 ASVG Gleichgestellter den Arbeitsunfall oder die Berufskrankheit vorsatzlich oder durch grobe
Fahrlassigkeit verursacht, so hat er den Tragern der Sozialversicherung - auf3er in den Fallen des § 213a - alle nach

diesem Bundesgesetz zu gewdhrenden Leistungen zu ersetzen (origindrer Rickgriffsanspruch nach 8 334 Abs 1 ASVG).

[21] 3.2 Die Betriebshaftpflichtversicherung erstreckt sich kraft Gesetz (8 151 Abs 1 VersVG) auf die Haftpflicht der
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Vertreter des Versicherungsnehmers sowie auf die Haftpflicht solcher Personen, welche er zur Leitung oder
Beaufsichtigung des Betriebs oder eines Teils des Betriebs angestellt hat. Dem entspricht auch Abschnitt A Z 1.3.1
EHVB. Solche Personen, die der Versicherungsnehmer zur Leitung oder Beaufsichtigung des versicherten Betriebs-
oder eines Teils desselben angestellt hat, bezeichnet § 333 Abs 4 ASVG als ,Aufseher im Betrieb”.

[22] 3.3 Die Mitversicherung des Leitungs- und Beaufsichtigungsrisikos hat den erkennbaren Zweck, diejenigen
Betriebsangehodrigen im Schadensfall zu schitzen, die aufgrund ihrer Stellung im versicherten Betrieb einer
besonderen Mitverantwortung ausgesetzt sind (vgl Schimikowski in Spate/Schimikowski Haftpflichtversicherung2 BBR
BHV Muster-Bedingungsstruktur [Allgemeiner Teil-AT] Il Mitversicherte Eigenschaften, Tatigkeiten und Personen
[Ziff 7.1.2 BBR BHV] Rn 21 zur vergleichbaren deutschen Rechts- und Bedingungslage).

[23] 3.4 Sowohl dem Vertreter des Dienstgebers als auch dem Aufseher des Betriebs ist gemeinsam, dass sie
entweder eine nicht nur kurzfristige Leitungs- und Uberwachungsfunktion im Betrieb oder auch ohne Dauerfunktion
eine in tatsachlicher Hinsicht mit Weisungsbefugnis im Einzelfall ausgestattete Machtposition innehaben, welche ihnen
ermoglicht, direkt auf die beaufsichtigten Dienstnehmer hinzuwirken (Reisinger in Fenyves/Schauer § 151 VersVG Rz 1;
ders in Hartjes/Janka/Reisinger, Die Haftpflichtversicherung [2017] Bd 2 10 f;Maitz in AHVB/EHVB Allgemeine und
Ergdnzende Allgemeine Bedingungen fir die Haftpflichtversicherung [2018] 269 f; Fuchs/Grigg/Schwarzinger
AHVB/EHVB 2005 235 f). Die Tatigkeit muss nicht fUr eine gewisse Dauer ausgelbt werden, die Beauftragung im
Einzelfall kann ausreichen (Baumann in Berliner Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, 151 VersVG Rn 10).
Betriebsleiter oder Betriebsaufseher kann ein Mitarbeiter auch voriibergehend sein (Schimikowski aaO Rn 21;
Langheid in Rdmer/Langheid Versicherungsvertragsgesetz VVG § 151 VersVG Rn 6).

[24] 3.5 Der Oberste Gerichtshof hélt seine in7 Ob 8/18d dargelegte Ansicht, dass es fur die Mitversicherung
nach§ 151 VersVG/Abschnitt A Z 1.3.1 EHVB einer stadndigenBeauftragung bedarf, nicht aufrecht. Fir die
Mitversicherung nach § 151 VersVG Abschnitt A Z 1.3.1 EHVB genlgt eine Weisungsbefugnis im Einzelfall, es genlgt
daher die Position eines Aufsehers im Betrieb nach § 333 Abs 4 ASVG.

[25] 4.1 Zu prufen ist daher, ob der Vorarbeiter von der Nebenintervenientin in diesem Sinn Aufseher war.

[26] 4.2 Die Beurteilung, ob eine bestimmte Person bei einem konkreten Arbeitseinsatz als Aufseher im Betrieb im
Sinn des § 333 Abs 4 ASVG anzusehen ist, ist stets einzelfallbezogen vorzunehmen © ObA 136/13k mwN). Fir die
Qualifikation des Aufsehers ist eine mit einem gewissen Pflichtenkreis und Selbsténdigkeit verbundene Stellung zur
Zeit des Unfalls erforderlich. Er muss die Verantwortung flr das Zusammenspiel personlicher und technischer Krafte
tragen. Nicht entscheidend ist, ob die Aufsicht ganz unbeschrankt oder mit Unterordnung unter einem Vorgesetzten
ausgelbt wird. Eine Dauerfunktion im Betrieb ist nicht erforderlich (9 ObA 136/13k mwN).

[27]1 4.3 Nach den Feststellungen des Erstgerichts arbeiteten die tbrigen am Unfallsort tatigen Arbeitnehmer unter
Anleitung des bei der Nebenintervenientin angestellten Vorarbeiters. Inm kam damit die Stellung eines Aufsehers im
Betrieb zu. Entgegen der Ansicht der Beklagten wurde diese Funktion auch nicht in dem Telefonat mit dem
Betriebsleiter zurtickgelegt, informierte der Vorarbeiter ihn doch lediglich Gber die Probleme mit der Einhaltung der
Sicherheitsvorschriften setzte aber nach dem Telefonat seine Tatigkeit vor Ort fort.

[28] 4.4 Daraus folgt, dass der Vorarbeiter als Aufseher im Betrieb nach Abschnitt A Z 1.3.1 EHVB mitversichert ist,
woraus die Deckungspflicht der Beklagten folgt, ohne dass der - im Revisionsverfahren allein noch strittige -
Ausschluss nach Abschnitt A Z 1.3.2 EHVB zur Anwendung gelangt.

[29] 5. Der Revision war daher Folge zu geben und das Ersturteil insoweit wiederherzustellen. Die
Kostenentscheidung griindet auf die 88 41, 43 Abs 1 und 50 ZPO.
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