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Vorwort des Fachverbandsobmannes
Sehr geehrte Mitglieder!

Aus Anlass des letzten Newsletters im Jahr 2012 stelle ich mit Befriedigung fest, dass die
Newsletter, die von der Rechtsservice- und Schlichtungsstelle in Zusammenarbeit mit den
Mitarbeitern des Fachverbandes erstellt werden, zu einem echten Markenzeichen des
Fachverbandes geworden sind. Sie tragen dazu bei, Sie, sehr verehrte Kolleginnen und Kollegen,
in die Lage zu versetzen, die Rechte Ihrer Kunden noch effektiver wie bisher wahrzunehmen.

In einer der zitierten Entscheidungen in diesem Newsletter hat auch der Oberste Gerichtshof
darauf verwiesen, dass der Versicherungsmakler primar als ,Bundesgenosse des
Versicherungsnehmers® dessen Interessen zu wahren hat. Auch deutsche Gerichte haben
wiederholt darauf hingewiesen, dass jeder Einfluss des Gesetzgebers auf die Provisionsgestaltung
ein mit der Grundrechtscharta der EU unvereinbarer Eingriff in die dort gewahrleistete
Berufsfreiheit darstellt.

Ich bin daher nach wie vor der Meinung, dass die Offenlegung der Provision mit den Prinzipien
einer freien Wirtschaft unvereinbar ist (vgl auch die im Newsletter 9/2012 zitierte Entscheidung
vom 15.4.2010).

Auch im kommenden Jahr werde ich alles daran setzen, diese Prinzipien gegeniber der
nationalen und européischen Gesetzgebung als Interessenvertreter zu verteidigen.

Als Bundesgenosse des Versicherungsnehmers ist der freie und gut ausgebildete
Versicherungsmakler der natiirliche Bundesgenosse des Verbrauchers. Der Verbraucher muss
daher vor dem Versicherungsmakler nicht geschiitzt werden, sondern liegt es in deren Interesse,
dass jener in seiner beruflichen und wirtschaftlichen Existenz nicht durch wirtschaftsfein
Bestimmungen gefahrdet wird.

Ich nehme das zu Ende gehende Jahr zum Anlass, Ihnen ein frohes Weihnachtsfest und ei
neues Jahr zu wiinschen.

Mit freundlichen GriRen L

Gunther Riedlsperger
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I. Versicherungsrechtliche Judikatur

1. Osterreich:

1.1. Zur Auslegung der Wiederherstellungsklausel (Art 6 BEFLS)

Die vom klagenden Masseverwalter vertretene Gemeinschuldnerin war Eigentimerin
Liegenschaft, auf der sich das Gasthaus ,Z****** samt Zubau befand, welches bei der Bekl
gegen Gebaudeschaden zu den ,Klipp & Klar‘-Bedingungen fur die Einbruchsdiebstahl-, F
Leitungswasser- und Sturmversicherung (kurz: BEFLS) versichert war. Deren Art 6 enthg
(strenge) Wiederherstellungsklausel, wonach der Versicherungsnehmer einen Anspruch
den Zeitwert Ubersteigende Versicherungssumme nur dann erwirbt, wenn die Wiederbescha

oder Wiederherstellung versicherter Sachen binnen drei Jahren nach dem Schadensf
sichergestellt ist. i:/
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Am 2.1.2006 kam es am Zubau des Gasthauses zu einem Schneedruckschaden mit
Wiederherstellungskosten von 56.119,34 EUR netto. Der Gebaudeneuwert betrug zum
Schadenszeitpunkt 33.880 EUR und der Bauzeitwert rund 9.500 EUR.

Auf Grund einer Begutachtung vom 1. 8. 2005 war der Neubauherstellungswert des Zubaus von
einem Sachverstandigen der Beklagten mit ungefahr 42.600 EUR geschatzt worden. Rund vier
Wochen nach dem Schaden ermittelte ein gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger im Auftrag der
Beklagten einen Geb&audeschadensneuwert von 16.201,79 EUR und einen Gebaudezeitwert von
9.100 EUR.

Am 24. 2. 2006 wurden im Auftrag der Gemeinschuldnerin die Kosten der Wiederherstellung des
Zubaus mit 59.854,34 EUR ermittelt.

Die Beklagte zahlte insgesamt 14.860,40 EUR fur den Gebaudeschaden.

Wegen Geldmangels der Gemeinschuldnerin und infolge fehlender
Zwischenfinanzierungsmdglichkeit wurde der nach der Schneeschmelze abgetragene Zubau nicht
wiederhergestellt.

Uber das Vermogen der Gemeinschuldnerin wurde am 25. 9. 2006 der Konkurs eroffnet. Der
Klager (Masseverwalter) verkaufte die Liegenschaft am 9. 3. 2007, ohne die Wiederherstellung
durch den Kaufer sicherzustellen. Die Neuerrichtung des Zubaus war niemals Inhalt der
Verkaufsverhandlungen.

Im zweiten Rechtsgang war nur noch ein Schadenersatzbegehren von € 41.258,94 sA zu prifen.
Der Klager begrindete dies damit, dass die Wiederherstellung wegen des Verkaufs nunmehr
unmdglich sei, aber der Zubau wiedererrichtet und ein héherer Verkaufspreis erzielt worden ware,
wenn die Beklagte dem Klager die tatsédchliche Neuwertentschadigung vor dem Verkauf
bekanntgegeben hatte. Die Wiederherstellungskosten seien vom Sachverstandigen fahrlassig
unrichtig mit 16.201,79 EUR angesetzt worden. Es sei ihr daher nicht mdglich gewesen,
fristgerecht die Wiederherstellung vorzunehmen. Dieses Gutachten sei der beklagten Versicherung
zuzurechnen.

Unter Berlcksichtigung einer Teilzahlung begehrte die Klagerin letztlich von der beklagten
Versicherung die Zahlung von 22.719,60 EUR.

Die beklagte Partei bestritt im Wesentlichen diese Klageforderung. Es fehle an einem vertrags-
und rechtswidrigen Verhalten und an einem vorwerfbaren Verschulden am Zustandekommen
Schadens.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren mangels rechtswidrigem und schuldhaften Verhaltgn
Beklagten ab.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin Folge.

Es verpflichtete die Beklagte zur Bezahlung von 22.719,60 EUR. Die Beklagte habe schuldhaft und
rechtswidrig ein unrichtiges Deckungsangebot unterbreitet und die Gemeinschuldnerin am
Vermoégen geschadigt.
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Das Berufungsgericht lie3 die ordentliche Revision zu, es fehle eine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs ,zu den einzuhaltenden Sorgfaltspflichten eines Versicherers bei der Feststellung der
Hohe des Schadens bei von ihren Sachverstandigen unmittelbar vor und nach dem Schadensfall
auffallend unterschiedlich ermittelten Hohen der Entschadigung®.

Die Beklagte bekampfte lediglich gegen den Zuspruch von 19.019,60 EUR sA.

Mit Urteil vom 28.Juni 2012, 7 Ob 88/12k, sprach der OGH aus, dass die Revision zulassig und im
Sinne einer Wiederherstellung des klageabweisenden Ersturteils — mit Ausnahme des nicht
bekampften, zuerkannten Teilbetrages - berechtigt ist.

Aus der Begriindung ist Folgendes hervorzuheben:

Nach Art 6 der hier anzuwendenden BEFLS erwirbt der Versicherungsnehmer ,den Anspruch auf
Zahlung des die Zeitwertentschadigung tbersteigenden Teils der Entschadigung nur insoweit, als
deren Verwendung zur Wiederherstellung oder Wiederbeschaffung versicherter Sachen innerhalb
dreier Jahre nach dem Schadenfall sichergestellt ist“. Dabei handelt es sich - wie bereits im ersten
Rechtsgang zu 7 Ob 18/10p nadher dargelegt wurde - um eine strenge Wiederherstellungsklausel,
die nach standiger Rechtsprechung weder eine Wiederherstellungspflicht noch eine Obliegenheit
des Versicherungsnehmers begrindet, sondern im Sinn einer Risikoabgrenzung oder
Risikobegrenzung an das Vorliegen eines objektiven Tatbestandsmerkmals insofern Rechtsfolgen
knupft, als die Leistung einer den Zeitwert Ubersteigenden Entschadigung davon abhéangig
gemacht wird, dass gesichert ist, dass die Entschadigung zur Wiederbeschaffung der zerstdrten
oder gestohlenen Gegenstande verwendet wird. Durch die Wiederherstellungsklausel wird
mittelbarer Zwang auf den Versicherungsnehmer ausgetbt, weil die Falligkeit dieser Differenz bis
zur Sicherung der Wiederherstellung aufgeschoben ist. Die ,strenge” Wiederherstellungsklausel
lasst den Anspruch durch den Versicherungsfall zunachst nur in Héhe des Zeitwerts entstehen; der
Restanspruch auf die ,Neuwertspanne” entsteht erst dadurch, dass die Wiederherstellung
durchgefihrt oder (fristgerecht) gesichert ist.

Der Klager mache nicht geltend, dass die Widerherstellung fristgemafl erfolgt oder gesichert
gewesen sei.

Schon mangels eines félligen Anspruches fehle daher die Grundlage:

Fur das Entstehen des Anspruchs auf Neuwertspanne komme es auf die rechtzeitige
Sicherstellung der Wiederherstellung an. Dazu fehlt aber jedes Vorbringen des Klagers.

Das Berufungsgericht sei von diesen Grundsatzen abgewichen, indem es den Stan
vertreten habe, dem Klager stehe der Differenzbetrag zwischen der von der Beklagten geleisigte
Entschadigung aus dem Versicherungsvertrag und der ,bedingungsgemal zu leisten gewesen
Neuwertentschadigung aus dem Titel des Schadenersatzes zu.

Im vorliegenden Fall sei eine Falligkeit der Geldleistung des Versicherers (im Sinne des § 11 A
VersVG) hinsichtlich der Neuwertentschadigung nicht eingetreten, sodass auch §ging
diesbezugliche Verpflichtung zum Ersatz eines Verzégerungsschadens nicht in Frage komme.
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Die Rechtsmeinung des Berufungsgerichtes, die Beklagte habe ,ein unrichtiges Deckungsangebot*
unterbreitet und dadurch schuldhaft und rechtswidrig am Vermodgen geschadigt, sei durch die
Tatsachengrundlage der erstgerichtlichen Entscheidung nicht gedeckt.

Da in Wahrheit die Wiederherstellung wegen  Geldmangels und  fehlender
Zwischenfinanzierungsmdglichkeiten gescheitert sei, mangle es an der Kausalitat des angeblich
unzutreffenden Gutachtens fir den geltend gemachten Schaden. Fir einen derartigen
Zusammenhang ergeben sich aus den Beweisfeststellungen auch keine Anhaltspunkte.

Fazit:

Eine Wiederherstellungsklausel nach Art 6 BEFLS begriindet weder eine Wiederherstellungspflicht
noch eine Obliegenheit des Versicherungsnehmers. Die Leistung einer den Zeitwert
Ubersteigenden Entschadigung wird davon abhangig gemacht, dass die Entschadigung zur
Wiederbeschaffung der zerstorten oder beschadigten Gegenstande verwendet wird.

Alles andere wirde dem versicherungsrechtlichen Bereicherungsverbot (8 55 VersVG)
widersprechen.

Der Versicherungsnehmer kann sich dieser Verpflichtung nicht dadurch entziehen, dass er den
Standpunkt vertritt, dass die Versicherung sich dadurch vertragswidrig verhalten habe, dass ein
von ihr beigezogener Gutachter die Schadenshdhe falsch ermittelt hatte. Fir den Beweis des
Schadens und seiner Hohe ist nAmlich der Versicherungsnehmer beweispflichtig.

1.2 Zum Begriff des Vermodgensschadens in der
Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung

Der Klager wurde am 30. 3. 2007 im Konkurs der P***** GmbH (im Folgenden Gemeinschuldnerin)
zum Masseverwalter bestellt. In die Konkursmasse fiel auch eine mit einem Pfandrecht der
S AG  (Pfandglaubigerin) belastete Liegenschaft mit Haus in O****  Nachdem die
vortibergehend eingestellte Gaszufuhr zu diesem Haus wiederhergestellt worden war, beauftragte
der Masseverwalter den Geschéftsfihrer der Gemeinschuldnerin sowohl schriftlich als auch
telefonisch, die Heizung im Objekt wieder aufzudrehen. Da der Geschaftsflihrer bislang allen
Auftragen des Klagers nachgekommen war, ging dieser davon aus, dass der Geschaftsflhrer auch
diesen Auftrag erfullen werde. Im Janner 2009 wurde der Klager von einem durch einen
Frostschaden an der Wasserleitung eingetretenen massiven Wasserschaden informiert. t
dadurch wurde ihm bekannt, dass das Haus entgegen seiner bisherigen Annahme leer gest

war. Der Klager erstattete am 2. 2. 2009 eine Schadensmeldung an den Geb&audeversichgrer.
Dieser lehnte die Versicherungsdeckung unter Hinweis auf eine dem Versicherungs
zugrunde liegende Klausel ab, wonach bei langer als 72 Stunden unbewohnten Gebaud
wasserfilhrenden Leitungen abgesperrt zu halten und wéahrend der Heizperiode zu entleeren
sofern die Heizung nicht durchgehend in Betrieb gehalten wird. Vor Eintritt des Wasserschade
lag ein verbindliches Kaufanbot der Pfandglaubigerin fir die Liegenschaft Uber 67.000 EUI{O_R/
das der Klager als Masseverwalter angenommen hatte. Die Pfandglaubigerin erklarte im Hinblic
auf den Wasserschaden den Rucktritt vom Vertrag. In der Folge konnte die Liegenschaft um
47.000 EUR anderweitig veraulRert werden. Mit Meistbotsverteilungsbeschluss vom
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September 2009 wurden der Pfandglaubigerin 34.200 EUR zugewiesen. Diese stellte nun wegen
des ihr zugewiesenen verminderten Erldses Schadenersatzanspriiche an den Klager als
Masseverwalter.

Der Klager ist als Rechtsanwalt und war damals auch fur seine Téatigkeit als Masseverwalter bei
der Beklagten berufshaftpflichtversichert. Dem Versicherungsvertrag liegen die Allgemeinen
Versicherungsbedingungen zur Haftpflichtversicherung fiir Vermoégensschaden (AVBV 2005)
zugrunde, die folgende, hier maR3geblichen Bestimmungen aufweisen:

JArtikel 1
Gegenstand der Versicherung; Versicherungsfall

1 Versicherungsschutz besteht fiir den Fall, dass der Versicherungsnehmer wegen eines bei der
Ausiibung der in der Polizze angegebenen beruflichen Tatigkeit von ihm selbst oder einer Person,
fur die er nach dem Gesetze einzutreten hat, begangenen VerstolR3es von einem Dritten auf Grund
gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts fir einen Vermoégensschaden
verantwortlich gemacht wird.

2 Versichert sind Vermdgensschéaden.

Das sind solche Schaden, die weder Personenschaden (Tétung, Korperverletzung oder
Gesundheitsschadigung von Menschen) noch Sachschaden (Beschadigung, Verderben,
Vernichtung, Verlust oder Abhandenkommen korperlicher Sachen) sind, noch sich aus solchen
Schaden herleiten.(...)*

Der Klager begehrte die Feststellung, die beklagte Versicherung sei verpflichtet, ihm fir seine
Tatigkeit als Masseverwalter im Konkurs der Gemeinschuldnerin (aufgrund des am betreffenden
Haus in O****  eingetretenen Wasserschadens) im Rahmen des bestehenden
Haftpflichtversicherungsvertrags Versicherungsschutz zu gewéhren sowie die Feststellung, dass
die Beklagte im Rahmen der Gewahrung des Versicherungsschutzes berechtigte Anspriiche der
angeblich geschadigten Pfandglaubigerin zu befriedigen oder den Klager bei der Abwehr
ungerechtfertigter Anspriiche zu unterstiitzen habe.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Der Klager sei im Rahmen der
Berufshaftpflichtversicherung  lediglich  hinsichtlich  von  ihm  verursachter  (reiner)
Vermoégensschaden, nicht aber fir Sachschaden haftpflichtversichert. Es liege ein aus dem
Sachschaden abgeleiteter Vermdgensschaden - ein ,sogenannter Sachfolgeschaden® - vor, der
nicht zu den versicherten Risiken gehore.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt, das Berufungsgericht bestatigte die Entscheidung
erster Instanz. Es liel3 die ordentliche Revision deswegen zu, weil noch keine oberstgerichtli
Rechtsprechung betreffend die Abgrenzung der von der Haftpflichtversicherung erf
Vermoégensschaden zu den nicht erfassten Sachschéden vorliege.

Mit seinem Urteil vom 19.4.2012, 7 Ob 25/12w, sprach der OGH aus, dass die Revision z
aber nicht berechtigt ist.

Nach ausfuhrlicher Auseinandersetzung mit der 6sterreichischen Lehre und Judikatur kar&j.;/
OGH zu folgendem rechtlichen Ergebnis:
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Der dem Rechtsanwalt als Insolvenzverwalter (Masseverwalter) gegeniber geltend gemachte
Schadenersatzanspruch eines geschadigten Dritten wegen Obliegenheitsverletzung durch den
Schuldner (Gemeinschuldner), der einen Sachschaden verursacht, ist als Vermdgensschaden in
der Berufshaftpflicht des Rechtsanwalts gedeckt.

Fazit:

Bemerkt darf, dass die Schlichtungskommission bereits in einem Beschluss vom 28. Janner 2010,
RSS-0020-09-26(=RSS-E 1/10) den Standpunkt vertreten hat, dass der verschuldete Verlust eines
Versicherungsanspruches gegentiber einem Geb&audeversicherer als Vermodgensschaden
gualifiziert werden muss. Diese Ansicht wurde mit der zitierten Entscheidung bestatigt (Vorsitz Dr.
Ekkehard Schalich). Eine Empfehlung konnte nach der damaligen Verfahrensordnung nicht
ausgesprochen werden, weil sich der Versicherer am Verfahren nicht beteiligte. Hatte sich der
Versicherer damals am Verfahren beteiligt und die Entscheidung akzeptiert, hatte er sich einen
kostspieligen Deckungsprozess erspart. Fir den Antragsteller war die Entscheidung der
Schlichtungskommission dennoch eine wichtige Entscheidungshilfe zur Fihrung des
Deckungsprozesses.

1.3 Stenogramm — weitere aktuelle versicherungsrechtliche Entscheidungen im
Uberblick

m Zurechnung der listigen Tauschung (E des OGH vom 30.5.2012, 7 Ob 70/12p)

Hat ein Versicherungsnehmer einen Vertragsabschluss durch Arglist (hier: falsche
Angabe des Verwendungszweckes des Fahrzeuges) erreicht, kann er sich von diesem
Vorwurf nicht dadurch befreien, der fir ihn einschreitende Versicherungsmakler sei, weil
er fur die Vermittlung der Versicherungsvertrdge von der Versicherung Provisionen
bezogen habe, dem Versicherer zuzurechnen und misse sich diese daher ein
Mitverschulden anrechnen lassen.

Der Versicherungsmakler im Sinne des § 26 MaklerG sei zwar regelmaRig Doppelmakler
(8 27 MaklerG), werde aber trotzdem als Hilfsperson der Sphare des
Versicherungsnehmers zugerechnet und habe primar als ,Bundesgenosse des
Versicherten“ dessen Interessen zu wahren.

Allein das Bestehen einer Rahmenprovisionsvereinbarung schliet noch nicht die
Annahme eines unabh&ngigen Versicherungsmaklers aus.

m Zur Auslegung des Begriffes ,Freizeitunfall“ (Art 6 AUVB 1999) (E des OG
28.6.2012, 7 Ob 95/12i)

Ein Freizeitunfall kann auch dann bejaht werden, auch wenn die zusta
Versicherungsanstalt oOffentlicher Bediensteter den Vorfall als Dienstunfall iSd
Beamten-Krankenunfallversicherungsgesetz — B-KUVG) anerkannt hat und der Kli'g

dig

von dieser eine Rente bezog. Fir die Beurteilung der Leistungspflicht des Versic IS
besteht keine Bindung an die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung. Im vorliegenden
Fall wurde der Verzehr einer vergifteten Praline im Wohnhaus des Klagers, einem
Burgermeister einer nod. Gemeinde, als eindeutiger Akt einer Freizeitgestaltung
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festgestellt. Der OGH sprach auch au, dass der Beweggrund des Taters, den Klager zu
téten, weil dieser als Birgermeister dessen geplantes Bauprojekt behinderte, nichts
daran anderte, dass sich der Unfall in der Freizeit ereignet habe.

2. International:

2.1. Zur Frage, ob es im geschaftlichen Verkehr far ein
Versicherungsunternehmen zuléssig ist, trotz Kenntnisnahme der
Maklervollmacht den Kunden in einem Schreiben auf ihre eigene
Generalvertretung hinzuweisen:

Die Klagerin ist als Finanz- und Versicherungsmakler tétig. Die Beklagte ist ein privater
Krankenversicherer.  Die  Versicherungsnehmer haben mit der Klagerin  einen
Versicherungsmaklervertrag geschlossen und ihr ein Versicherungsmaklermandat erteilt. Mit
Schreiben an die Konzernmutter des Versicherers vom 11.03.2011 bestellte sich die Klagerin unter
Beifligung einer Maklervollmacht zur Korrespondenzmaklerin. In dem Schreiben heil3t es:

,Hiermit bitten wir Sie:

- die P. GmbH mit sofortiger Wirkung als Korrespondenzmakler festzuhalten

- der P. GmbH somit alle aktuellen Vertragsunterlagen zur Verfiigung zu stellen

- den zukinftigen Schriftwechsel ausschlie3lich Uber die P. GmbH zu fiihren (bezogen auf die
Betreuerkopie).”

Die beigefugten Maklervollmachten hatten folgenden Inhalt:

»1. Die uneingeschrankte aktive und passive Vertretung des Kunden gegeniiber den jeweiligen
Versicherern einschlieBlich der Abgabe und Entgegennahme aller die Versicherungsvertrage
betreffenden Willenserklarungen und —anzeigen.

2. Die Kiindigung bestehender und den Abschluss neuer Versicherungsvertrage.

3. Die Geltendmachung der Versicherungsleistungen aus vom Makler vermittelten
beziehungsweise betreuten Versicherungsverhaltnissen und die sonstige Mitwirkung bei der
Schadensregulierung.

4. Die Erteilung von Untervollmachten an andere Versicherungsmakler.*

Die Beklagte wandte sich mit Schreiben vom 18.03.2011 bzw. 04.04.2011 jeweils unmittelbar an
die beiden Versicherungsnehmer betreffend deren Reisekrankenversicherung. Im Briefkopf der
Schreiben heil3t es unter ,Es betreut Sie:“ jeweils ,Generalvertretung O. J.."

Das Landgericht Potsdam erlie3 hierauf eine einstweilige Verfligung gegen den Versichere it
dem Inhalt, dieser habe Folgendes zu unterlassen:

»a) im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken in jeglicher Korrespondenz™git"
Versicherungsnehmern, die mit der Antragstellerin einen Maklervertrag geschlossen e
und bei denen sich die Antragstellerin gegeniiber der Antragsgegnerin h{_/
Korrespondenzmakler bestellt hat, eigene Betreuer zu benennen, insbesondere im Briefkopf
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unter der Zeile ,,Es betreut Sie:* andere Betreuer als die Antragstellerin aufzufiihren. Dies
gilt insbesondere fir die Versicherungsnehmer F. W. und E. Sp.,

b) im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken direkte Korrespondenz mit
Versicherungsnehmern, die mit der Antragstellerin einen Korrespondenzmaklervertrag
geschlossen haben und bei denen sich die Antragstellerin gegeniber der Antragsgegnerin
zum Korrespondenzmakler bestellt hat, zu fihren, statt diese Schreiben c/o an die
Antragstellerin zu versenden. Dies gilt insbesondere fur die Versicherungsnehmer F. W.
und E. Sp..”

Dagegen erhob die beklagte Versicherung Widerspruch.

Mit Urteil vom 14.10.2011 hat die 1. Kammer fir Handelssachen des LG Potsdam die einstweilige
Verfligung aufrechterhalten (51 O 46/11).

Aus der Begriindung ist Folgendes hervorzuheben:

Der durch die Klagerin beanstandete Hinweis auf die eigene Betreuungsorganisation der beklagten
Versicherung in den Anschreiben an die Versicherungsnehmer stelle wettbewerbsrechtlich einen
Verstol3 (...) dar.

Das Verhalten der beklagten Versicherung stelle eine gezielte Behinderung im Sinne des 8§ 4 Nr.
10 UWG dar. Als ,gezielt* sei eine Behinderung dann anzusehen, wenn eine solche MalRhahme
bei objektiver Wirdigung aller Umsténde in erster Linie nicht auf die Férderung der eigenen
wettbewerblichen Entfaltung gerichtet sei, sondern durch sie vielmehr der Mitbewerber in seinen
wettbewerblichen Entfaltungsmaoglichkeiten beeintrachtigt werden solle.

AuRRerdem werden durch das aktenkundige Verhalten der beklagten Versicherung die
Versicherungsnehmer irregefiihrt, weil ihnen ein falscher Ansprechpartner vorgespiegelt und es
dadurch zum Irrtum Uber die Betreuung des Versicherungsvertrages und — unter Umgehung der
Verfligungsklagerin als Versicherungsmakler — zur Ausnutzung dieses Umstandes fiir einen neuen
Geschéftsabschluss kommen kénne.

Ein Versicherer habe grundsatzlich eine ihm angezeigte Maklertatigkeit zu akzeptieren und sei ihm
Rahmen der eingereichten Vollmacht zur Zusammenarbeit und Korrespondenz mit dem
Versicherungsmakler verpflichtet. Die Versicherungsunternehmen haben nach Anzeige bzw.
Kenntniserlangung von einer Versicherungsmaklertatigkeit dafir Sorge zu tragen, die
Korrespondenz entsprechend der Empfangsvollmacht nur mehr mit dem Makler zu fuhren.

Makler und Versicherer seien in ,schuldrechtlicher Sonderbeziehung“ verbunden.
Zusammenarbeit mit dem Makler kénne nur aus wichtigen Grinden abgelehnt werden, der
wichtige Griinde habe aber im vorliegenden Fall die Beklagte nicht bewiesen.

Fazit: Die Kriterien dieser Entscheidung sind auch fir den Osterreichischen Rechtshereic
verwertbar. Diesbezuglich ist auf die im Newsletter 1/2011 veréffentlichte Entscheidung des
vom 5.5.1998, 4 Ob 44/98v, zu verweisen, wonach ein Boykott eines Versicherungsmakl
unzulassig ist. Allerdings handelt es sich dabei um eine Versicherung mit marktbeherrsché_r/
Stellung im Sinne des 8 34 Abs 2 KartellG 1988. Mittlerweile ist das KartellG 2005 in Kraft

getreten, das in 8 4 die Kriterien der marktbeherrschenden Stellung klar formuliert. Eine
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unmittelbare Rechtsprechung zum Begriff der der marktbeherrschenden Stellung im
Versicherungsbereich liegt nicht vor.

Hingewiesen muss darauf werden, dass auch eine (nicht rechtskraftige) Entscheidung des LG
Munster vom 19.7.2012 (015 S 27/11), vorliegt, wonach zusammenfassend ausgesprochen wurde,
dass ein Versicherer, der ausdrucklich darauf hinweist, er gehe ,grundsatzlich keine
courtagepflichtige Zusammenarbeit mit Maklern ein“, nicht verpflichtet werden kodnne, den
Schriftwechsel ausschlieBlich tUber den Makler zu fihren, weil dies einen Eingriff in die
unternehmerische Freiheit des Versicherungsunternehmens darstelle. Die Revision an den BGH
wurde jedoch zugelassen, da die Frage nach einer Pflicht eines Versicherungsunternehmens, mit
einem Makler anstelle des jeweiligen Versicherungsnehmers zu korrespondieren, tber den zu
entscheidenden Fall hinausgehende Bedeutung hat.

Die RSS hat gegen die Richtigkeit der Entscheidung des LG Munster insoweit Bedenken, als nach
ihrer Ansicht der Versicherer, der einen Vertrag mit ausgewiesener Maklervollmacht annimmt, es
nicht ablehnen kann, mit dem Makler zusammenzuarbeiten und die Korrespondenz iber ihn zu
fuhren. Das Verhalten eines Osterreichischen Versicherers in diesem Sinne koénnte unter
Umstanden einen VerstoR gegen das UWG darstellen (gezielte Behinderung). Eine unmittelbare
Rechtsprechung dazu liegt, soweit fir die RSS Uberblickbar, nicht vor.

2.2 Stenogramm — weitere Entscheidungen aus Europa im Uberblick

m Beweislast des Versicherungsmaklers fir die richtige Beratung bei der
Verwendung prospektahnlicher Unterlagen (Kammergericht (Anm. OLG Berlin)
vom 9.6.2011, 20 U 88/10)

Verwendet der Versicherungsmakler bei Vermittlung einer ,Sicherheitskompaktrente®
prospektahnliche Unterlagen, tragt er die Beweislast fur die richtige Beratung, wenn die
schriftlichen Unterlagen unrichtig sind.

(vgl VersR 2012, 101)

m Lebensversicherung: Umfang der Aufklarungspflicht des Versicherers bei
Werbung mit Uberschiissen aus der Vergangenheit (BGH, Urteile vom 18.4.2012,
IV ZR 147/10 und IV ZR 193/10)

Der Versicherer, der mit Uberschiissen aus der Vergangenheit wirbt, muss den
Interessenten dartber aufklaren, wenn sich bei Vertragsabschluss abzeichnet, dass _di
in der Vergangenheit erzielten Uberschiisse z.B. aufgrund veranderter durchschnit
Lebenserwartung unwahrscheinlich bis ausgeschlossen sind. Dies gilt schon

wenn dem Versicherer das aus dem gewahlten Uberschussmodell und der Verwe
veralteter oder ,unpassender® Sterbetafeln resultierende Risiko bei ordeniliche
Geschéftsfuhrung bekannt sein muisste.

Selbst wenn der Versicherer nach dem anwendbaren Aufsichtsrecht ein Ermess&/
den Annahmen zur Sterblichkeit seiner Versicherten hat, liegt im schuldrechtlic en
Verhéltnis zum einzelnen Interessenten dann eine Pflichtwidrigkeit vor, wenn die
Sterblichkeitsriickstellungen nicht mehr als sachgerecht zu betrachten sind und der

10
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Versicherer dennoch ohne gesonderten Hinweis hierauf mit Uberschiissen aus der
Vergangenheit wirbt, obwohl diese fir die Zukunft nicht mehr zu erwarten sind.
(vgl VersR 2012, 1110)

[I. Falle aus der Rechtsservice- und Schlichtungsstelle (RSS)

1. RSS-0006-12=RSS-E 9/12

Der Antragsgegnerin wird empfohlen, dem Antragsteller Deckung fir den Schadensfall zu
gewahren.

Begriindung

Zwischen den Streitteilen besteht eine LAlles-Gut-Versicherung®, die eine
Rechtsschutzversicherung beinhaltet.

Grundlage des Rechtsschutzversicherungsvertrages sind die ARB 2005. Aus diesen sind die Art
7.1.9 und 7.1.11 entscheidungsrelevant, welche lauten:

»Artikel 7
Was ist vom Versicherungsschutz ausgeschlossen?
1. Kein Versicherungsschutz besteht fur die Wahrnehmung rechtlicher Interessen
(-..)
1.9 aus dem Bereich des Steuer-, Zoll- und Abgabenrechtes;
(-..)
1.11 im Zusammenhang mit
- der Errichtung bzw. baubehérdlich genehmigungspflichtigen Veranderung von
Gebauden, Gebaudeteilen oder Grundstiicken, die sich im Eigentum oder Besitz des
Versicherungsnehmers befinden oder von ihm erworben werden;
- der Planung derartiger MaBnahmen und
- der Finanzierung des Bauvorhabens einschlielich des Grundstiickserwerbes (...)“

Mit Schreiben vom 28.2.2012 wandte sich der Rechtsfreund des Antragstellers an die
Antragsgegnerin und ersuchte um Rechtsschutzdeckung fur folgenden Sachverhalt:

w(e-)

Ihr Versicherungsnehmer hat mich darum ersucht, seine Schadenersatzanspru
gegeniber seiner Steuerberatungskanzlei geltend zu machen, die daraus resultieren,
ein Antrag auf Anwendung der Regelbesteuerung in Bezug auf seinen landwirtschaftl
Betrieb nicht fristgerecht eingebracht wurde und der Versicherungsnehmer dadurc
Moglichkeit verloren hat, die im Zusammenhang mit Investitionen bezahlte UmsatzsSteue
als Vorsteuer zuriickzuerhalten.

Der dem Versicherungsnehmer entstandene Schaden resultiert nicht nur aus der %
refundierten Umsatzsteuer, sondern auch daraus, dass er diesen Umsatzsteuerbetrag
ca. € 20.000,-- drittfinanzieren musste, was urspringlich nicht vorgesehen war.

11
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Die Steuerberatungskanzlei (...) hat die Haftung dem Grunde nach auch bestatigt. Der
Haftpflichtversicherer stellt sich jedoch auf den Standpunkt, dass bei einem
Durchrechnungszeitraum von 5 Jahren ihrem Versicherungsnehmer gar kein Schaden
entstanden ist. Das diesbeziigliche Schreiben der (...) sowie das von dieser eingeholte
Sachverstandigengutachten schlieRe ich an.

Meiner Meinung nach ist das Gutachten zu oberflachlich und geht auf die besonderen
Umsténde Ihres Versicherungsnehmers nicht ein. Um dem Gutachten auf gleicher
fachlicher Ebene entgegentreten zu kénnen, wird es meiner Ansicht nach erforderlich sein,
eine neue Steuerberatungskanzlei eben mit der Durchrechnung der Anspriche lhres
Versicherungsnehmers zu beauftragen. Ich ersuche Sie daher, mir mitzuteilen, ob Sie Ihrem
Versicherungsnehmer Kostendeckung fur die Tatigkeit meiner Kanzlei sowie allenfalls auch
fur die Beiziehung eines Steuerberaters zur Ermittlung der Schadenersatzforderung erteilen

(...)"

Mit Schreiben vom 9.3.2012 lehnte die Antragsgegnerin die Deckung mit folgender Begriindung
ab:

»Bedingungsgemal besteht fur Versicherungsfalle im Zusammenhang mit der Errichtung
von Gebauden (inkl. Finanzierung des Bauvorhabens) kein Versicherungsschutz. Nach den
erhaltenen Informationen war die nach den Behauptungen fehlerhafte Tatigkeit der
Steuerberaterin auf die steuerliche Optimierung der im Jahr 2010 getétigten Investitionen,
insbesondere der Errichtung eines neuen Stallgebaudes, gerichtet. Dementsprechend ist
der im angefiihrten Ausschlussgrund genannte Zusammenhang gegeben, weshalb fir diese
Auseinandersetzung kein Versicherungsschutz gewéhrt werden kann.

Ordnungshalber durfen wir anmerken, dass auch die Interessenwahrnehmung aus dem
bereich des Steuerrechtes generell vom Versicherungsschutz ausgenommen ist. (...)“

Mit Schreiben vom 14.3.2012 widersprach der Rechtsfreund des Antragstellers dieser
Rechtsansicht mit folgender Begriindung:

»(---) Es liegt kein Zusammenhang mit der Errichtung von Gebduden im Sinne der
Versicherungsbedingungen  vor. Ebensowenig handelt es sich um eine
Interessenwahrnehmung im Bereich des Steuerrechtes.

Grundlage des geltend gemachten Anspruches lhres VN ist ein Schadenersatzanspruch
gegeniiber seiner Steuerberaterin, die aus der mangelhaften Erbringung von
Steuerberatungsleistungen resultiert.

Versicherers auszulegen, sodass im Zweifel Versicherungsschutz zu erteilen ist. (...)"

Im Ubrigen waren unklar formulierte Ausschlussgrinde restriktiv zu Lasten@
Mit Schreiben vom 30.3.2012 an den Rechtsfreund wiederholte die Antragsgegnerigy ihr
Ablehnung des Deckungsersuchens des Antragstellers.

Mit Antrag vom 20.4.2012 beantragte der Antragsteller, der Antragsgegnerin die Deckungides

gegenstandlichen Schadensfalles aus den in der Korrespondenz angegebenen Grinden Zu
empfehlen.

12
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Die Antragsgegnerin lehnte mit Email vom 18.5.2012 die Beteiligung am Schlichtungsverfahren ab.

Da sich die Antragsgegnerin am Schlichtungsverfahren nicht beteiligt hat, ist gemaf Pkt. 2. der
Verfahrensordnung der Sachverhalt ausschlieBlich aufgrund der Angaben des Antragstellers
rechtlich zu beurteilen.

In rechtlicher Hinsicht folgt:

Der OGH hat in stédndiger Rechtsprechung ausgesprochen, dass Ausnahmetatbestande, die die
vom Versicherer Ubernommene Gefahr einschrénken oder ausschlieRen, als Ausschliisse nicht
weiter ausgelegt werden durfen, als es ihr Sinn unter Betrachtung ihres wirtschaftlichen Zweckes
und der gewahlten Ausdrucksweise sowie des Regelungszusammenhanges erfordert. Den Beweis
fur das Vorliegen eines Risikoausschlusses als Ausnahmetatbestand hat der Versicherer zu fihren
(RS0107031).

Hinsichtlich der ARB 2000 Art 7 Pkt. 1.11 wurde diese Rechtsprechung wie folgt konkretisiert:

Der Risikoausschluss bedarf eines adaquaten Zusammenhangs zwischen Rechtsstreit und
Baufinanzierung; es muss also der Rechtsstreit, fir den Deckung gewahrt werden soll, typische
Folge der Finanzierung eines Bauvorhabens sein. Fur Amtshaftungsanspriche wegen
schuldhafter Verletzung von Aufsichtspflichten durch die Finanzmarktaufsicht trifft dies nicht zu
(RS0126927; vgl 7 Ob 130/10h).

Wendet man diese Kriterien der Rechtsprechung auf den vom Antragsteller mitgeteilten
Sachverhalt an, ist dem Antragsteller beizupflichten, dass kein Zusammenhang mit der Errichtung
von Gebauden im Sinne der Versicherungsbedingungen vorliegt.

Ebenso handelt es sich nicht um eine Interessenwahrnehmung aus dem Bereich des Steuerrechts
im Sinne des Art 7.1.9, vielmehr ist geltend gemachte Grundlage des Antragstellers ein
Schadenersatzanspruch gegeniiber dessen Steuerberaterin, die aus einer mangelhaften
Erbringung von Steuerberatungsleistungen resultiert.

Zwischen einem derartigen Rechtsstreit und der Baufinanzierung besteht daher kein adaquater
Zusammenhang, auch wenn man die genannten Ausschlussgriinde im Sinne ihres wirtschaftlichen
Zweckes und der gewahlten Ausdrucksweise betrachtet.

Da sich die Antragsgegnerin am Schlichtungsverfahren nicht beteiligt hat und es ihr obliegt, den
Beweis fiir das Vorliegen eines Risikoausschlusses als Ausnahmetatbestand zu flhren
(RS0107031 u.a.), war spruchgemaf zu entscheiden.

[1l. Aus der Beratungstatigkeit des Fachverbandes und der RSS:

1. ,Zwangskonvertierungen

41’

Auf die Anfrage eines Mitgliedes, ob es rechtens ist, wenn ein Versicherer die Aufnahme eines
zuséatzlichen Risikos in die Polizze an eine Anderung des Tarifes bzw. der Bedingungen des
restliches Vertrages kniipft, wurde dem Mitglied folgende Auskunft erteilt:

13
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Begehrt ein gewerblicher Kunde Versicherungsschutz fiir ein neues Kfz, so stellt dies grundséatzlich
den Abschluss eines neuen Versicherungsvertrages dar.

Ob dieses neue Kfz in einen bestehenden Vertrag eingeschlossen wird oder nicht, ist Gegenstand
der Vereinbarungen. Da es sich beim Versicherungsvertrag um einen formfreien
Konsensualvertrag handelt, besteht grundsatzlich auch kein Kontrahierungszwang des
Versicherers fir das zuséatzliche Risiko.

Eine Einschrankung des Grundsatzes der Privatautonomie wird nur bei Vorliegen besonderer
Umstande zur Losung schwerwiegender Interessenkollisionen in Kauf genommen, wie etwa im
Falle monopolartiger Betriebe, denen Kontrahierungszwang zu angemessenen Bedingungen
auferlegt wird. Dies wird dem Verkehr jedoch nur in solchen Féllen zugemutet, in denen die
Versorgung mit lebensnotwendigen Giltern oder Leistungen zu sichern ist und in denen die
ungleichen Machtverhéltnisse zwischen Anbietern und Nachfragenden nicht anders ausgleichbar
sind. (E des OGH vom 13.4.2000; 6 Ob 187/99i)

Diese Voraussetzungen treffen aber auf den Versicherungsmarkt in Osterreich nicht zu. Die
Vorgangsweise des Versicherers ist daher aus unserer Sicht rechtlich nicht anfechtbar, auch wenn
sie geschaftspolitisch auRerordentlich unangenehm ist.

2. Zur Auslegung einer Neuwertversicherung — Ersatzpflicht des Versicherers
bei Teilschaden

Bei einem Einbruch in eine Gaststatte wurde die Alu-Eingangstiire beschéadigt. Der Versicherer
ersetzte nur die Reparatur des Turblattes und des Turstockes. Der Versicherungsnehmer begehrte
den Austausch der beschadigten Tlre, da nach seiner Ansicht eine Reparatur nicht die Struktur
des Materials wieder herstellen wirde, zumal eine Neuwertversicherung vereinbart sei.

Die Schlichtungsstelle beantwortete die Anfrage des Maklers wie folgt:

Da es sich bei dem Versicherungsvertrag um einen Konsensualvertrag handelt, der formfrei ist und
wo die gegenseitigen Leistungen frei vereinbart werden konnen, schuldet bei der
Neuwertversicherung die Versicherung grundsatzlich folgende Leistung:

Als Neuwert wird bei beweglichen Sachen der Wiederbeschaffungspreis von Sachen gleicher Art
und Gute im neuwertigen Zustand (also ohne Abzug neu fur alt) vereinbart, bei Gebauden der
ortstibliche Neubauwert (Prdlss/Martin, VVG27, § 52 Rn 7).

Es gibt nach Einsicht in das Rechtsinformationssystem des Bundes keine unmittelbar verweftba
Osterreichische Judikatur, doch wurde in einer alteren Entscheidung des deutschen BGH_
1.4.1953 zur gleichen deutschen Rechtslage Folgendes ausgesprochen:

,Bei der Neuwertversicherung ist im Fall einer Teilbeschadigung der versicherten Sache fi
Entschadigung der Aufwand mal3gebend, der notwendig ist, um die Leistungsfahigke
Betriebssicherheit und Lebensdauer der Sache, die vor dem Schadensereignis besta N
wiederherzustellen, wobei fur die Teile, die bei der Reparatur ersetzt werden missen, der volle
Neuwert ohne Abzug zu berechnen ist. (BGH 2 ZR 88/52)*

14
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Im Sinne dieser Ausfilhrung in der Lehre und der zitierten Rechtsprechung vertreten wir die
Meinung, dass die Versicherung grundsétzlich nicht das Recht hat, trotz Neuwertversicherung die
Ubernahme der Kosten fiir den Einbau einer neuen Tir zu verweigern.

Die Beurteilung, ob die Funktionalitat der Tur durch eine Reparatur wiederhergestellt werden kann,
ist aber letztendlich eine Sachverstandigenfrage ist. Diese Frage kann von der Schlichtungsstelle
nicht beurteilt werden, ist aber die Grundlage fur den Umfang der Ersatzpflicht.

IV. Gesetzgebung, Literatur & Sonstiges

1. Lobbying- und Interessenvertretungs-Transparenz-Gesetz

Der Nationalrat hat am 27.6.2012 das Lobbying- und Interessenvertretungs-Transparenz-Gesetz
beschlossen, welches mit 1. Janner 2013 in Kraft tritt (BGBI. Nr | 64/2012). Mit diesem Gesetz
sollen  Verhaltens- und Registrierungspflichten bei  Tatigkeiten, mit denen auf
Entscheidungsprozesse in Gesetzgebung oder Verwaltung von Bund, Landern und Gemeinden
Einfluss genommen werden soll, geregelt werden. Lobbying ist jeder organisierte und strukturierte
Kontakt mit Funktionstrdgern (Politiker, Beamte, andere Organe in Bund. Landern und
Gemeinden) zur Einflussnahme.

In § 6 werden Verhaltenspflichten fir Lobbyisten festgelegt.

Hingewiesen wird darauf, dass beim Bundesministerium fir Justiz ein Lobbying- und
Interessenvertretungs-Register eingerichtet ist. Auch der Fachverband der Versicherungsmakler
und Berater in Versicherungsangelegenheiten ist als Selbstverwaltungskdrper vom
Lobbyistengesetz betroffen und unterliegt der Registerpflicht.

2. Pensionskassengesetz neu

Ebenfalls mit 1. Janner 2013 tritt eine Novelle zum Pensionskassengesetz (und einigen
Nebengesetzen) in Kraft (BGBI. | Nr. 54/2012).

Diese Novellierung bietet neue Vorteile fir alle Gruppen: Die Arbeitnehmer profitieren von den
flexibleren Varianten der Veranlagung. Die Unternehmen kénnen nun mit fixen und variablen
Beitragen die Gestaltung der Beitragsleistung den wirtschaftlichen Gegebenheiten und
jeweiligen Situation ihres Unternehmens anpassen. Fir die Pensionisten sieht die Reform nicht h
die Mdglichkeit der Sicherheitspension, sondern auch erweiterte Mitbestimmung in n
Aufsichtsraten der Pensionskassen vor. Darlber hinaus steigert eine Ausweitun
Informationsrechte die Transparenz des Systems weiter und erhoht so die VergleichBarkei

unterschiedlicher Anbieter.
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3. Zahlungsverzugsgesetz

Der EuGH legte in einem Urteil in der Rechtssache C-306/06 (01051 Telecom GmbH gegen
Deutsche Telekom AG) die Zahlungsverkehrsrichtlinie 2000/35/EG (Bekampfung von
Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr) wie folgt aus:

Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ Ziff. ii der Richtlinie 2000/35/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 29. Juni 2000 zur Bekampfung von Zahlungsverzug im Geschéftsverkehr ist dahin
auszulegen, dass bei einer Zahlung durch Bankiberweisung der geschuldete Betrag dem Konto
des Glaubigers rechtzeitig gutgeschrieben sein muss, wenn das Entstehen von Verzugszinsen
vermieden oder beendet werden soll.

Der Gesetzgeber plant zur Hebung der Zahlungsmoral ein sogenanntes Zahlungsverzugsgesetz
zur Umsetzung der EU-Richtlinie 2011/7/EU, in der die Grundsatze dieser Entscheidung
eingearbeitet wurden. Das Inkrafttreten dieses Gesetzes ist fur Anfang 2013 zu erwarten.

Bei Verschulden des unternehmerischen Schuldners werden die Verzugszinsen von 8 auf 9,2
Prozentpunkte  Gber dem  Basiszinssatz  erhoht, weiters ist ein  pauschaler,
verschuldensunabhangiger Kostenersatz von Betreibungsspesen in Héhe von € 40,-- im Entwurf
vorgesehen.

Spezifische Regelungen fir das VersVG finden sich im Versicherungsrechtséanderungsgesetz

2013, das ebenso dieser Tage im Nationalrat beschlossen wird. Details dazu in einem
Sondernewsletter.
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Die

Rechtsservice- und Schlichtungsstelle

des Fachverbandes der Versicherungsmakler und Berater in Versicherungsangelegenheiten
behandelt rechtliche Probleme in Versicherungsfragen, wenn der Versicherungsvertrag von
einem Makler vermittelt wurde

+ rechtlich fundiert

= rasch
« kostengunstig

Eine Kommission, bestehend aus funf Fachleuten, die allesamt umfangreiches Fachwissen auf
dem Gebiet des Versicherungsrechtes aufweisen, beurteilt |hren Fall. Vorsitzender der
Schlichtungskommission ist Herr SenPras. d. OLG i.R. Hofrat Dr. Gerhard Hellwagner.

Nahere Infos bei:

Interessensverband der Versicherungsmakler und Berater
in Versicherungsangelegenheiten Osterreichs
Johannesgasse 2/Stiege 1/2.Stock/Tur 28, 1010 Wien
schlichtungsstelle@ivo.or.at

Impressum:

Medieninhaber:

Fachverband der Versicherungsmakler und Berater in Versicherungsangelegenheiten
Johannesgasse 2/Stiege 1/2.Stock/Tur 28, 1010 Wien

Offenlegung
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