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Die Schlichtungskommission des Fachverbandes der
Versicherungsmakler und Berater in
Versicherungsangelegenheiten Osterreichs hat durch seinen
Vorsitzenden Hofrat Dr. Gerhard Hellwagner und die Beisitzer
KR Dr. Elisabeth Schorg, Mag. Regina Feiner-Sulzbacher, Mag.
Reinhard Schrefler und Peter Huhndorf unter Anwesenheit des
Schriftfihrers Mag. Christian Wetzelberger in seiner

nichtoffentlichen Sitzung wvom 25. September 2013 in der

schlichtungssache [N
P —
T e—————

Der antragsgegnerischen Versicherung wird die Zahlung von €

27.000,-- an Provision flir den =zwischen der Antragsgegnerin

und  der NN oeschlossenen

Versicherungsvertrag Nr. _ an die Antragstellerin
empfohlen.

Begrundung

Folgender Sachverhalt wird als wunstrittig der Entscheidung

zugrunde gelegt:

pie NN natte bei  der

Antragsgegnerin seit 1.4.2008 eine sJuwelier-Block-
Versicherung® zu den ,Bedingungen fir die Juwelier-Block-

Polizze“ abgeschlossen.

Pkt. 14 der ,Bedingungen fiir die Juwelier-Block-Polizze"“

lautet:



»14. Kindigung

14.1. Stillschweigende Verlidngerung des Versicherungsvertrages
Der Vertrag gilt =zundchst fiir die in der Polizze festgesetzte
Dauer. Betragt diese mindestens ein Jahr, gilt das
Versicherungsverhdltnis jedesmal um ein Jahr verldngert, wenn
es nicht spdtestens drei Monate vor Ablauf der Vertragszeit
von einem der Vertragsteile mittels Briefes gekiindigt worden

ist.

14.2. Rechtsverhdltnis nach dem Versicherungsfall

14.2.1. Nach Eintritt des Versicherungsfalles kann

14.2.1.1. der Versicherungsnehmer kiindigen, wenn der
Versicherer die Anerkennung eines begriindeten
Entschddigungsanspruches ganz oder teilweise verweigert oder
verzogert hat. Die Kiindigung kann nur innerhalb eines Monats
nach Rechtskraft des Urteils erfolgen; im Falle der
Verzogerung der Anerkennung muss die Kiindigung innerhalb eines
Monats nach Fdlligkeit der Versicherungsleistung ausgesprochen
werden.

Die Kiindigung darf nicht fiir einen spdteren Zeitpunkt als fir
den Schluss der laufenden Versicherungsperiode erfolgen. Hat
der Versicherungsnehmer bei Verzégerung der Anerkennung des
begriindeten Versicherungsanspruches nicht innerhalb eines
Monats nach Fédlligkeit der Versicherungsleistung gekiindigt und
erfolgt nachher eine Ablehnung der Versicherungsleistung durch
den Versicherer, kann der Versicherungsnehmer noch innerhalb

eines Monats nach dieser Ablehnung kiindigen. (..)"

Der Vertragsbeziehung zwischen den Streitparteien 1liegt die
Courtagevereinbarung vom 8.2.2011/21.3.2011 zugrunde, deren
Art. 2 und 3 (auszugsweise) lauten:

~Art. 2 (.) Als vom Makler vermittelt gilt ein Vertrag dann,
wenn dieser bei der Versicherungsgesellschaft durch den Makler

eingereicht worden ist (..).



Art. 3 (.) Der Anspruch auf die Courtage besteht nicht, wenn
die Versicherungsgesellschaft von einem Versicherungsvertrag
zurilicktritt, diesen storniert (kiindigt) oder auf einen
Primienanspruch gegeniiber dem Versicherungsnehmer ganz oder
teilweise verzichtet. Uberhaupt fallen alle MaBnahmen, durch
die das Zustandekommen oder der Bestand eines
Versicherungsvertrages beriihrt wird, in die alleinige

Entscheidungsgewalt der Versicherungsgesellschaft. (..)"

Am 9.7.2012 kam es an zu einem versicherten Raubliberfall, bei
dem Uhren im Wert von € 528.279,-- abhanden kamen. Die
Versicherungsentschadigung wurde am 30.8.2012 ausbezahlt.
Offen waren zu diesem Zeitpunkt ca. € 40.000,-- aus dem Titel
»Listenpreissteigerungen™, die von der Antragsgegnerin dem

Grunde nach anerkannt wurden.

I s:chbearbeiter der Antragsgegnerin,

sandte am 19.9.2012 an die Antragstellerin folgendes Email:
»(..) wie bereits telefonisch avisiert miissen wir aufgrund des
schlechten Schadensverlaufes eine Erhohung der  Jahres-
Nettoprdmie auf € 135.000,-- vornehmen und dazu den
Versicherungsvertrag anldsslich des Schadenfalles vorsorglich

per 31.10.2012 kiindigen. (..)"“

In der Folge kam es zu Verhandlungen zwischen der
Versicherungsnehmerin, Antragstellerin und Antragsgegnerin,
die letztlich =zu einer Verlangerung der Vertragsbeziehung zu
den genannten Konditionenadnderungen und der Vereinbarung
weliterer SicherheitsmaRnahmen als Obliegenheiten fuhrten. Die
geanderte Polizze wurde am 8.11.2012 ausgestellt, wobei als

Vertragsdauer der 1.4.2012 (!) genannt wurde.

Am 12.2.2013 legte ein neuer Makler, die e

I cine  umfassende Vollmacht, und



prasentierte der Antragsgegnerin ein Anbot fiur eine

Neuversicherung.

Am 25.2.2013 erfolgte aus dem Titel ,Listenpreissteigerungen™
eine (3.) Teilzahlung an die Versicherungsnehmerin, am
15.4.2013 eine letzte Teilzahlung hinsichtlich der Kosten fir
den Tausch der SchlieRBanlage. Korrespondenz zu diesen beiden

Zahlungen liegt der Schlichtungskommission nicht wvor.

Am 1.3.2013 wurde seitens des neuen Maklers der

Versicherungsvertrag mit sofortiger Wirkung gekindigt.

In der Folge kam es zum Abschluss eines vom Neumakler
vermittelten Folgevertrages per 1.3.2013, nach Angaben der
Antragstellerin mit unverandertem Vertragsinhalt gegeniiber dem
per 1.11.2012 geanderten Vertrag, allerdings mit um € 15.000, -

- p.a. reduzierter Pramie.

Die Antragstellerin begehrte die Zahlung einer Provision 1in
Hohe von € 27.000,--, da sie fiur den Vertrag trotz Kindigung
verdienstlich gewesen sei und dieser - wenn auch unter
geanderter Polizzennummer - nach i1hrem Konzept fortgefihrt
werde. Die erfolgte Kundigung sei beim Versicherer verspatet
eingelangt und héatte zurlickgewiesen werden missen. Eine
Schadenfallkindigung seil zu diesem Zeitpunkt unzuldssig

gewesen (vgl auch Email des Antragstellers vom 10.9.2013).

Die Antragsgegnerin begehrte die Abweisung des
Schlichtungsantrages und gab dazu folgende Stellungnahme ab
(auszugsweise) :

»(..)Nach genauer Priifung der Unterlagen besteht keine
rechtliche Mobglichkeit, die Kiindigung zuriickzuweisen. Die
Kindigung wurde fristgerecht ausgesprochen (innerhalb eines
Monats nach erfolgter Abrechnung des Schadenfalles).

Hinsichtlich der Wirksamkeitsfrist ist im Versicherungsvertrag
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in Ubereinstimmung mit § 96 VersVG vereinbart, dass die
Kiindigung des VN ,nicht fir einen spdteren Zeitpunkt als den
Schluss der laufenden Versicherungsperiode erfolgen kann“. Zu
dieser Bestimmung ist sowohl in Osterreich als auch in
Deutschland (dort z.B. Prélls/Martin, Rn 17 zu § 96 dt. VersVG
(welcher im Wortlaut ident mit § 96 Osterr. VersVG ist),
herrschende Rechtsansicht, dass ,der VN einen
Wirksamkeitszeitpunkt zwischen sofort (=Zugang der Kiindigung)

und Ende des laufenden Versicherungsjahres wdhlen kann“.

Da die Kiindigung am 1.3.2013 per sofortiger Wirkung erfolgte,
hitte aufgrund der oben geschilderten Rechtslage eine
Zuriickweisung der Kiindigung keine Aussicht auf Erfolg gehabt,
unabhdngig davon, ob eine Neueindeckung in unserem Haus oder

bei einem anderen Versicherer erfolgt wire.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass in der giltigen
Courtagevereinbarung (Art. 3 (2)) ausdriicklich festgehalten
ist, dass die Kiindigung bzw. Annahme einer Kindigung in die

alleinige Entscheidungsgewalt des Versicherers fallt (..)".

In rechtlicher Hinsicht hat die Schlichtungskommission

erwogen:

Vor Eingehen auf das gegenseitige rechtliche Vorbringen ist

Folgendes festzuhalten:

Der Geschaftsfihrer der Antragstellerin, _

_, hat beantragt, in der Sitzung der

Schlichtungskommission, in der die gegenstandliche Rechtssache

behandelt wird, seinen Standpunkt vortragen zu dirfen.

Dazu ist zu bemerken:
Gemah Pkt. 3.1 der Verfahrensordnung ermittelt die

Schlichtungskommission den Sachverhalt und die



Entscheidungsgrundlagen in Jjeder Lage des Verfahrens, soweit
dies zur Entscheidungsfindung erforderlich ist im
Aktenverfahren und in der Regel ohne mindliche Beweisaufnahme.
Ausnahmen von der AusschlieRlichkeit des Urkundenbeweises sind
nur nach einem Beschluss der Schlichtungskommission moglich.
Daraus folgt, dass eine Einvernahme von Parteien nur dann
rechtlich méglich ist, wenn die Schlichtungskommission der
Meinung ist, dass von der AusschlieBlichkeit des
Urkundenbeweises 1in der vorliegenden Sache eine Ausnahme
notwendig ist. Dies wird allenfalls dann der Fall sein, wenn
allenfalls eine Parteienaussage geeignet 1ist, den Sachverhalt
auBer Streit zu stellen oder Missverstandnisse im Vorbringen

aufzuklaren.

Nach dieser Bestimmung ist es aber nicht zulédssig, dass wie im
zivilgerichtlichen Verfahren die Parteien ihre Standpunkte,
die sie schon schriftlich vorgetragen haben, neuerlich

mindlich vortragen.

Da die Schlichtungskommission der Meinung war, dass 1ihre
berufsstandische Zusammensetzung (von Versicherungsmaklern und
von Versicherern nominierte Vertreter unter Vorsitz einer
rechtskundigen Person) genlgend Gewahr dafir bietet, das
beiderseitige Vorbringen und den vorgetragenen Sachverhalt aus
fachlicher und rechtlicher Sicht zu verstehen, wurde dieser

Antrag abgelehnt.

Zu den Grunden der Empfehlung:

Insofern die Antragstellerin ausfihrt, dass es sich bei dem
Abschluss der Versicherung zu den veranderten Konditionen um
eine Novation handelt und dies in rechtlicher Hinsicht wvon der

Antragsgegnerin bestritten wird, ist Folgendes auszufiihren:



Nach der Rechtsprechung spricht es fiur ein neues
Versicherungsverhédltnis, wenn die fir einen
Versicherungsvertrag wesentlichen Punkte wie das versicherte
Objekt, die Gesamtversicherungssumme, die Pramienzahlung und
die Versicherungsdauer vo6llig neu vereinbart werden. Nicht
jedoch ist die bloBRe Aushandigung eines neuen
Versicherungsscheines ein entscheidendes Kriterium fir die
Begriindung eines selbstandigen neuen Vertrages, selbst wenn
der alte Vertrag als erloschen bezeichnet wird (vgl

RS0080369) .

Diese Frage kann aber im vorliegenden Fall aus nachstehend

angefiihrten Grinden rechtlich dahingestellt bleiben:

Ausgehend von dem unbestrittenen Sachverhalt haben die
Streitteile den Versicherungsfall zum Anlass genommen,
aufgrund der Kindigung der Antragsgegnerin den
Versicherungsvertrag zu neuen Bedingungen abzuschlieBen.
Festzuhalten 1ist, dass es sich bei der Kindigung der
Antragsgegnerin vom 19.9.2012 um eine Potestativkindigung

handelt (Anderungskiindigung) .

Die Anderungskindigung ist eine Kindigung unter der Bedingung,
dass sich der Vertragspartner mit einer bestimmten Anderung
des Vertrages nicht einverstanden erklart (vgl zur
Anderungskiindigung im Arbeitsrecht RS0028310). Da es sich um
eine vom Verhalten des Erklarungsempfangers abhangige
"Potestativbedingung" handelt, war die Anderungskiindigung

durch die Antragsgegnerin zuldssig.

Mit der Zustimmung zur Anderungskiindigung durch den Kunden,
vertreten durch die Antragstellerin, wurde das
Vertragsverhdltnis auf jeden Fall auf eine neue rechtliche

Grundlage gestellt, wunabhangig davon, ob es sich nach den



Kriterien der oben =zitierten Rechtsprechung um eine Novation

handelt oder nicht.

Der Argumentation der Antragsgegnerin ist in diesem

Zusammenhang Folgendes entgegenzuhalten:

Man kann seinen Willen gemall § 863 ABGB nicht nur ausdricklich
durch Worte und allgemein angenommene Zeichen; sondern auch
stillschweigend durch solche Handlungen erklaren, welche mit
Uberlegung aller Umstdnde keinen verninftigen Grund, daran zu

zweifeln, Ubrig lassen.

Nach Abs 2 leg cit ist in Bezug auf die Bedeutung und Wirkung
von Handlungen und Unterlassungen auf die im redlichen Verkehr

geltenden Gewohnheiten und Gebrauche Riicksicht zu nehmen.

Wenn auch nach der Rechtsprechung bei der Beurteilung der
Frage, ob ein stillschweigender Verzicht auf ein Recht
vorliegt, Dbesondere Vorsicht geboten ist (vgl RS0014190),
konnten beide Streitteile aufgrund des vorliegenden
Sachverhaltes unter Uberlegung aller Umstdnde nur den Schluss
ziehen, dass mit der Vertragsadnderung auf die Geltendmachung
der Schadensfallkiindigung flur den noch nicht fertig
abgeschlossenen Versicherungsfall verzichtet wurde. An diesen
Verzicht des Kunden ist auch der neue Makler gebunden. Nach
Ansicht der Schlichtungskommission war daher seine
Schadensfallkiindigung gemal Pkt. 14.2.1 der Bedingungen filr
die Juwelier-Block-Polizze unter Berufung auf die getroffene

Vereinbarung vertragswidrig.

Es 1ist festzuhalten, dass eine ordentliche Kindigung gemal
Pkt. 14.1. der Bedingungen flir die Juwelier-Block-Polizze zum

gegenstandlichen Kindigungszeitpunkt nicht méglich war.



Sofern die Antragsgegnerin darauf verweist, dass ihr die
alleinige Entscheidungsgewalt Uber die Annahme der Kindigung
zusteht, ist ihr zu entgegen, dass sie dieses nicht zu Lasten
des Maklers rechtsmissbrauchlich ausitben darf und die Ausiibung
dieses Rechtes auch vom Verbot der schikandsen Rechtsausibung

gemal § 1295 Abs 2 ABGB umfasst ist (vgl RS0026265 u.a.).

Ein Rechtsmissbrauch liegt dann vor, wenn das unlautere Motiv
der Rechtsauslibung das lautere Motiv eindeutig Uberwiegt.
Beweispflichtig dafiir, dass der Rechtsausiibende kein anderes
Interesse hat als zUu schadigen oder dass doch der
Schadigungszweck und unlautere Motive so augenscheinlich im
Vordergrund stehen, dass andere Ziele der Rechtsausiibung
vbllig in den Hintergrund treten, ist der den Rechtsmissbrauch

Behauptende, dh. im konkreten Fall die Antragstellerin.

Geht man vom unbestrittenen Sachverhalt aus, insbesondere,
dass am 12.2.2013 ein neues Anbot durch den Neumakler
vorgelegt wurde, stand dem Versicherer kein Ermessen
dahingehend zu, die aus oben angefithrten Grinden unzulassige
Kindigung anzunehmen oder nicht, zumal er aufgrund des
Neuanbots wusste, dass er das Risiko weiterhin versichern

werde.

Geht man von diesem Gesamtzusammenhang des Geschehens aus, war
die Berufung auf die Courtagevereinbarung
rechtsmissbrduchlich, weil das Vorgehen der Antragsgegnerin im
vorliegenden Fall darauf hinauslief, den Antragsteller um die

ihm zustehende Provision zu bringen.

Die Antragsgegnerin hatte die Kindigung nicht zum Nachteil der
Antragstellerin akzeptieren dirfen, weil jede
Courtagevereinbarung wie auch Jjeder Versicherungsvertrag vom
Grundsatz von Treu und Glauben beherrscht wird (vgl RS0018055

u.a.) .



Es war daher auch nicht auf die Frage einzugehen, ob tberhaupt
ein entsprechender Sachverhalt fir ein Kindigungsrecht nach

Pkt. 14.2.1.1. gegeben war.

Insofern die Antragstellerin vorbringt, dass das
Deckungskonzept fiir den Neuvertrag von i1hr stamme, ist

Folgendes auszufiuhren:

Das Ausniutzen einer fremden Leistung kann einen
Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB begriinden. Voraussetzung
eines derartigen Verwendungsanspruches ist es, dass der Dritte
das dem Verkiirzten =zugewiesene Rechtsgut rechtswidrig in
Anspruch nahm; eine Ausnitzung fremder Leistungen und
Kenntnisse ist nicht stets, sondern nur dann als sittenwidrig
und somit rechtswidrig anzusehen, wenn diese erfahrungsgemal
nur gegen angemessene Verglitung erbracht werden und sie der
Dritte ohne Notwendigkeit ausniitzte, wum sich das {ibliche

Entgelt zu ersparen.

Lehre und Rechtsprechung gewdhren einen Verwendungsanspruch
daher selbst dann, wenn nicht unter Sonderrechtsschutz
stehende Arbeitsergebnisse in Verletzung von
Wettbewerbsvorschriften oder in sonst sittenwidriger Weise

ausgenitzt werden (vgl RS0019876).

Ob diese Voraussetzungen tatsdchlich wvorliegen, 1ist auch eine

Beweisfrage.

Weiters 1ist die Klarung dieser Fragen nicht Gegenstand des

vorliegenden Verfahrens.

Fir einen Streitfall Versicherungsmakler gegen einen anderen
Versicherungsmakler wadre nach Pkt. 3.1 der Satzung die

Schlichtungskommission nicht zustandig.
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Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Fir die Schlichtungskommission:

Dr. Hellwagner eh.

Wien, am 25. September 2013



