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Vorwort des Fachverbandsobmannes
Sehr geehrte Mitglieder!

Das Jahr 2017 wird ein spannendes Jahr. Es begann damit, dass der Fachverband gemeinsam mit
dem Verband  osterreichischer  Versicherungsmakler und dem  Osterreichischen
Versicherungsmaklerring das 20jahrige Inkrafttreten des Maklergesetzes gefeiert hat. Das
Maklergesetz trat zwar bereits mit 1.7.1996 in Kraft, aber mit der GewO-Novelle 1997 wurde mit
Wirksamkeit vom 1.7.1997 das Gewerbe des Versicherungsmaklers mit dem Gewerbe des
Versicherungsberater zu einen verbundenen Gewerbe zusammengefasst.

Mit Recht haben wir daher im Janner 2017 20 Jahre Maklergesetz gefeiert. Dieses hat meines
Erachtens den Weg dafiir bereitet, dass mit der Fachorganisationsordnung 1999 die
Versicherungsmakler und Berater in Versicherungsangelegenheiten ab 2000 als eigenstandige
Korperschaft in der Wirtschaftskammerorganisation etabliert wurden.

Die Festredner, Hon.-Prof. Dr. Georg Kathrein und em. Univ.-Prof. Dr. Peter Jabornegg, betonten
in diesem Zusammenhang Ubereinstimmend, dass durch die Berufsordnung, welche 1993 vom
damaligen Bundesgremialtag der Versicherungsmakler beschlossen wurde, wertvolle Vorarbeit
geleistet wurde, weil viele ihrer Regelungen ins Maklergesetz Ubernommen werden konnten.
Insbesondere hoben sie hervor, dass viele Zielsetzungen der Versicherungsvertriebsrichtlinie
bereits dadurch vorweggenommen wurden. Bei der Umsetzung der IDD kénne man daher auf
einer sicheren und bewahrten rechtlichen Grundlage aufbauen.

Einen Meilenstein unseres Berufsstandes stellen auch die mit 1.1.2017 in Kraft getretenen
Standesregeln dar. Sie sollen insbesondere Fairness gegenuber Kunden, Versicherern und
Mitbewerbern sowie die fachliche Kompetenz als wichtige Voraussetzungen fir unsere
wissensbasierten Dienstleistungen zu gewdahrleisten.

Mit meinen Kollegen in der Standesvertretung werde ich mich daher mit allen zur Verfi
stehenden Mitteln dagegen wehren, wenn unsere Ausbildungs- und Haftungsregeln ei
,wegliberalisiert” werden sollten - unseren Standpunkt stutzt auch AK-Direktor ChristophiKle
(siehe Interview im Kurier vom 2.1.2017). Ich werde auch darauf hinweisen, dass ein deragiiges
Vorgehen den Zielsetzungen der Versicherungsvertriebsrichtlinie widersprechen wirde.

Mit freundlichen GrifRen L

Christoph Berghammer
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I. Versicherungsrechtliche Judikatur

1. Osterreich:

1.1. Einschrankende Auslegung des Art 26.3.2. ARB 2003 - ,im
Verlassenschaftsverfahren“

Der Klager ist seit dem Jahr 2007 fur den Privat- und Berufsbereich im Rahmen des von der G*****
OG mit der Beklagten abgeschlossenen Rechtsschutzversicherungsvertrags mitversichert. Die
liegen die Allgemeinen Bedingungen fur die Rechtsschutz-Versicherung (ARB 2003) zugn
Art 26 ARB 2003 lautet auszugsweise wie folgt:
JArtikel 26

Rechtsschutz in Erbrechtssachen...

3. Was ist nicht versichert?

Im Rechtsschutz in Erbrechtssachen besteht ... kein Versicherungsschutz fur die Wahrnehmun
rechtlicher Interessen,... t
3.2. im Verlassenschaftsverfahren;...”
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In dem zwischen dem Klager und zwei anderen Erbansprecherinnen abgefiihrten Verfahren tber
das Erbrecht im Verlassenschaftsverfahren des Bezirksgerichts St. Johann im Pongau zu
AZ 5 A 16/10m wurde mit Beschluss vom 31. 12. 2013 das Erbrecht der Beteiligten zu je einem
Drittel als zu Recht bestehend festgestellt und die zu weiteren zwei Dritteln des Nachlasses
abgegebene Erbantrittserklarung des Klagers abgewiesen. Der Klager wurde zu einem
Kostenersatz von 35.709,19 EUR an die anderen Erbansprecherinnen verpflichtet.

Anknupfend an eine Vorkorrespondenz informierte der Klagevertreter die Beklagte mit Schreiben
vom 6. 2.2014 vom Verfahrensergebnis und ersuchte um Uberweisung der Kosten der
Erbansprecherinnen sowie der Vertretungskosten entsprechend seiner Leistungsaufstellung. Die
Beklagte lehnte die Zahlung ab, weil fur die bekannt gegebenen Kosten des
Verlassenschaftsverfahrens nach Art 26.3.2. ARB 2003 keine Deckung bestehe.

Am 28.2.2014 zahlte der Klager 35.709,19 EUR an Kostenersatz an die weiteren
Erbansprecherinnen.

Der Klager begehrte - mit Zustimmung der Versicherungsnehmerin - die Zahlung von
35.709,19 EUR sA sowie die Feststellung, dass die Beklagte dem Klager aufgrund des
Rechtsschutzversicherungsvertrags zur Polizzennummer ****  {ir die Wahrnehmung der
rechtlichen Interessen vor Gerichten aus dem Erbrecht, insbesondere im
.Erbrechtsfestsetzungsverfahren® AZ 5 A 16/10m des Bezirksgerichts St. Johann im Pongau,
Deckungsschutz zu gewéahren habe. Der Klager habe ein rechtliches Interesse an der Feststellung
der Deckungspflicht der Beklagten, weil die Beklagte aufgrund des Versicherungsvertrags
verpflichtet sei, dem Kléager die Kosten der eigenen Rechtsvertretung ebenso zu ersetzen wie
samtliche Anspriiche, die sich nach Art 26.3. ARB 2003 noch ergeben kénnten.

Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage. Sie habe in ihrer Korrespondenz lediglich die
grundsatzliche Rechtsschutzdeckung im Rahmen des Art 26 ARB 2003 bestatigt; sie habe jedoch
niemals erklart, von ihren Bedingungen abzugehen und auch Deckung fiir das auf3erstreitige
Verlassenschaftsverfahren zu gewéhren. Nach Art 26.3.2. ARB 2003 gdbe es keinen
Versicherungsschutz fur das gesamte Verlassenschaftsverfahren; darunter falle seit 1. 1. 2005
auch der Erbrechtsstreit. Dies habe der Klager gegen sich gelten zu lassen, dessen
Versicherungsschutz erst durch eine lange nach der Rechtsdnderung erfolgte Vertragsénderung
entstanden sei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt, das Berufungsgericht bestatigte diese
Entscheidung.

Der OGH gab der Revision der Rechtsschutzversicherung nicht Folge und bestatigte
Entscheidungen der Vorinstanzen (7 Ob 172/15t vom 27.1.2016). '

Nach ausfuhrlicher Auseinandersetzung mit der geltenden Rechtsprechung zur Auslegung v
Versicherungsbedingungen und zu Risikoausschlissen kam der OGH zu folgender rechtiighen
Schlussfolgerung:

Geht man vom im Zeitpunkt der Verfassung der ARB 2003 geltenden Rechtslage aus, so wa
Streit Gber das Erbrecht durch Art 26.2.1.1. ARB 2003 gedeckt. Durch das AuRStrG 2005 wurde
dieser Streit in das im Risikoausschluss nach Art 26.3.3 ARB 2003 genannte aul3erstreitige
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Verfahren verwiesen, wobei das Verfahren dartiber durch Sonderregelungen dem Zivilprozess
angendahert blieb. Bejaht man die Frage, ob diese Streitigkeiten auch nach der Gesetzesanderung
vom Versicherungsschutz umfasst bleiben, wirde sich das vom Rechtsschutzversicherer
Ubernommene Risiko nicht andern, verneint man sie, wirde das Risiko ohne Pramienanderung
eingeschrankt. Der Versicherer kann sich daher nicht auf eine Gesetzesanderung berufen, die
nachtraglich einen Risikoausschluss ausweitet und sich damit der Ubernahme eines vereinbarten
Risikos entledigen.

Es ist zwar richtig, dass die Gesetzesdnderung bereits in Kraft war, als der Klager
Versicherungsschutz erwarb, dies andert aber nichts daran, dass dem Vertrag weiter die
ARB 2003 zugrunde lagen. Fir die Auslegung der Bedingungen und die Beurteilung des
versicherten Risikos kann nur die damals geltende Gesetzeslage herangezogen werden.

Demnach ist der Risikoausschluss des Art 26.3.2. ARB 2003 nach Inkrafttreten des AuRStrG 2005
einschrankend dahin auszulegen, dass dieser nicht das Verfahren tber das Erbrecht nach den
8§ 161 ff AuRStrG 2005 erfasst.

Daraus folgt, dass die Beklagte aufgrund der Versicherungsbedingungen zur Deckung der Kosten
des Verfahrens Uber das Erbrecht verpflichtet ist. Es eribrigt sich eine Befassung mit der vom
Erstgericht bejahten Frage, ob die Beklagte (schliissig) ihre Deckungspflicht anerkannt hat.

Fazit: Auf diese Empfehlung stitzte sich die Schlichtungskommission auch bei ihrer Empfehlung
RSS-0013-16=RSS-E 21/16. Die Deckung kann sich jedoch nur auf die zweckentsprechenden
Kosten des Erbrechtsstreites beziehen, tber deren Hohe kein unbestrittener Sachverhalt im RSS-
Verfahren vorlag.

Die ARB 2015 stellen die Deckungslage insoweit klar, als in Verfahren in Aufl3erstreitsachen
grundsatzlich nur fir das Rechtsmittelverfahren Deckung besteht, in erster Instanz wird die
Deckung nur fir das hier beschriebene Verfahren tber widersprechende Erbserklarungen nach
den 88 161ff. AuBBstrG gewahrt, weil in diesem Verfahren bei einem Streitwert Gber € 5.000,--
absolute Anwaltspflicht besteht.

1.2. Zur Auslegung des Art 9 der AUVB 2006 — Neubemessung der Invaliditat

Der Klager erlitt am 19. 12. 2007 bei einem Schiunfall schwere Verletzungen. Er war damals bei
der Beklagten unfallversichert. Dem Versicherungsvertrag lagen die AUVB 2006 zugrunde.

Der Klager machte kurz nach seinem Unfall vom 19. 12. 2007 gestiutzt auf Art 7 AUVB 2006
Anspriiche aus unfallbedingter dauernder Invaliditat geltend. Die Beklagte beauftragte daraufhin
zwei medizinische Gutachter. Der Facharzt fur Unfallchirurgie erstattete erstmals am 21. 8. 2009
ein Gutachten, in dem er unfallchirurgisch zu einer 20%igen Invaliditat des Klagers im Sinne des
AUVB gelangte. Er betonte ausdricklich, dass, sollten weitere Behandlungen notwendig
diese eindeutig als Unfallfolgen zu sehen seien und dass mit einer eventuellen Veranderu
Einschéatzung zu rechnen sei. Aus dem Gutachten des Fachbereichs Neurologie und Psych
vom 16.9.2009 ergab sich neurologisch eine Invaliditat von 10 % zusétzlichh z
unfallchirurgischen Invaliditat. Aufgrund des in diesen beiden Gutachten ermigglten
Invaliditdtsgrades von insgesamt 30 % leistete die Beklagte an den Klager 102.000 EUR
informierte ihn davon mit Schreiben vom 26. 11. 2009, dem die beiden Gutachten beigeschlesse
waren. (i.;/
Im September 2011 holte die Beklagte auf Wunsch des Klagers wegen der im unfallchirurgischen
Gutachten in Aussicht gestellten Erforderlichkeit einer Neubemessung neuerlich ein
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unfallchirurgisches Privatgutachten ein. Dieses Gutachten vom 20. 9. 2011 kam zum Ergebnis,
dass infolge einer am 1. 6. 2010 durchgeflhrten Operation eine zusatzliche Dauerinvaliditat (5 %)
eingetreten sei und nunmehr aus unfallchirurgischer Sicht eine Invaliditat von 25 % vorliege.
Aufgrund dieses Gutachtens bot die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom 24. 11.2011
(ausgehend von einer Versicherungssumme von 340.000 EUR) die Zahlung eines weiteren
Entschadigungsbetrags von 17.000 EUR fir die zuséatzlichen 5 % Invaliditat an und teilte ihm mit,
dass die zur Berechnung der Invaliditatsentschadigung erforderlichen arztlichen Unterlagen
vorlagen. Die vom Versicherer geforderte Abfindungserklarung unterzeichnete der Klager nicht.

Der Klager begehrte dann von der Beklagten mit seiner am 27. 2. 2012 zu AZ 69 Cg 23/12z beim
Landesgericht Innsbruck eingebrachten Klage die Zahlung von letztlich (ausgedehnt) 161.500 EUR
mit der Behauptung, bei ihm liege eine dauernde Invaliditdt von mehr als 50 % vor. Diesem
Klagebegehren gab das Landesgericht Innsbruck mit Urteil vom 29. 4. 2014 zur Génze statt. Es
stellte (ua) fest, dass die vom Klager erlittenen unfallkausalen korperlichen Beeintrachtigungen zu
einer auf Lebensdauer anhaltenden dauernden Invaliditat im Sinne des AUVB 2006 im Ausmal
von 35 % gefihrt haben und diese jedenfalls bereits seit Anfang des Jahres 2011 vorliegt. Zudem
ist beim Klager eine unfallkausale neurologische Schadigung aufgetreten, aufgrund derer bei ihm
eine auf Lebensdauer anhaltende dauernde Invaliditat im Sinne des AUVB 2006 von zumindest
20 % gegeben ist, die ebenfalls bereits seit Anfang des Jahres 2011 besteht.

Der Klager brachte in diesem Verfahren mit Schriftsatz vom 20. 4. 2012 ua vor:

,Gemal § 11 VersVG (und Art 17 AUVB 2006) sind Geldleistungen mit Beendigung der zur
Feststellung des Versicherungsfalles und des Umfanges der Leistung des Versicherers nétigen
Erhebungen fallig. Das von der Beklagten in Auftrag gegebene unfallchirurgische Gutachten von
Dr. Hackl wurde am 21. 8. 2009 und das neurologischpsychiatrische Gutachten von Dr. Stahr am
16. 9. 2009 erstellt. Spatestens am 16. 9. 2009 waren die notwendigen Erhebungen durch die
Beklagte also abgeschlossen und die Versicherungsleistung damit féallig. Der Anspruch auf Zinsen
besteht daher seit 16. 9. 2009. Aus dem Unfall resultiert eine Invaliditat im Ausmalf’ von zumindest
55 % von 100 %.¢

Im Verfahren zu AZ 69 Cg 23/12z des Landesgerichts Innsbruck waren das neurologische
Gutachten am 11. 6. 2013 und die schriftiche Erganzung des unfallchirurgischen Gutachtens am
11. 7. 2013 bei Gericht eingelangt. In der Tagsatzung am 14. 11. 2013 fand eine mindliche
Gutachtenserdrterung mit beiden Sachverstandigen statt.

Im gegenstandlichen Verfahren begehrte der Klager eine monatliche Rente von 443,93 EUR sowie
die Nachzahlung von 37.036,09 EUR seit Dezember 2007. Er brachte zusammengefasst vor, dass
er durch den Unfall eine Invaliditdt von 55 % erlitten habe. Er habe daher Anspruch auf die im
Versicherungsvertrag vereinbarte Rente, deren Félligkeit am 24. 11. 2011 eingetreten sei.

Das Erstgericht wies die Klage mit der Begriindung ab, dass die Rentenanspriiche des Ki&
nach Art9.1. AUVB 2006 verfristet seien, weil dieser seine Anspriiche nicht innerhalb dk
Monats-Frist geltend gemacht habe, womit es im Wesentlichen der Argumentation der Be
folgte.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers dahin Folge, dass es das Urtei
Erstgerichts aufhob und diesem die neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergdnzung auftrug.
Zusammengefasst sei die 15-Monats-Frist hier nicht anwendbar, wenn der Invaliditatsgrad iSd des
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Pkt. 9.2. nicht endgliltig feststehe und erst durch eine Neubemessung innerhalb der ersten vier
Jahre festgestellt werde. Die Feststellung des Invaliditdtsgrades mit 55% im Vorverfahren sei fur
dieses Verfahren nicht bindend.

Beide Parteien erhoben gegen diese Entscheidung Rekurs, der OGH gab diesen nicht Folge (E
des OGH vom 16.3.2016, 7 Ob 102/15y).

Zusammengefasst fuhrte der OGH aus:

Liegt beim Versicherungsnehmer innerhalb eines Jahres vom Unfalltag an zwar eine unfallkausale
Invaliditat vor, steht deren Grad aber nicht eindeutig fest und erreicht dieser zunéchst nicht
mindestens 50 %, so hangt ein erst durch die Neubemessung gemal Art 9.2. AUVB 2006
entstehender Rentenanspruch nicht von den Voraussetzungen des Art 9.1. AUVB 2006 ab. Das
Begehren nach Neubemessung iSd Art 9.2. AUVB 2006 ist an keine bestimmte Form gebunden.
Kommt es zu einer Neubemessung iSd Art 9.2. AUVB 2006, ist der Invaliditatsgrad zur Zeit der
Neufeststellung maRgebend.

Weiters hielt der OGH fest, dass die Feststellung des Invaliditatsgrades von 55% im Vorprozess
die ,endgiltige Bemessung“ des Invaliditatsgrades iSd Art 9.2. AUVB 2006 darstelle. Dennoch sei
das Verfahren erganzungsbedurftig, weil noch keine Tatsachenfeststellungen der Unterinstanzen
zur Dynamisierung der Rentenbetrage und die Kapitalisierung der Zinsen vorliegen.

Fazit:

Die 15-Monatsfrist kommt bei der gegebenen Bedingungslage nur dann zur Anwendung, wenn der
Invaliditatsgrad ein Jahr nach dem Unfall feststellbar ist. Es wére auch nicht sachgerecht, misste
der Versicherungsnehmer ,auf Verdacht* Anspriiche anmelden, wenn ohnehin klar ist, dass noch
weitere Untersuchungen zur Ermittlung des Invaliditatsgrades notwendig sein werden. Etwaige
Ablehnungen von Versicherern sind dahingehend zu hinterfragen.

1.3. Zur Frage der Novation eines Rechtsschutzversicherungsvertrages / Keine
Nachhaftungsfrist bei Konvertierung

Der Klager hat fir seine Landwirtschaft mit der Rechtsvorgéngerin der Beklagten eine Blndel-
Versicherung mit den Sparten Feuer, Haushalt, Haftpflicht und Rechtsschutz (ohne
Vertragsrechtsschutz) mit Allgemeinen Versicherungsbedingungen fir jede Sparte abgeschlossen.
Die Polizze mit der Nr 9.417.971/0 wies eine Laufzeit von 12. 4. 2001 bis 1. 3. 2012 auf. Dem
Rechtsschutzversicherungsvertrag lagen die Allgemeinen Bedingungen fir die Rechtsschutz-
Versicherung (ARB 1988) zugrunde.

Im Jahr 2011 traten zwei Angestellte der Beklagten an den Klager heran, um ,die Poliz
aktualisieren®. Im Zuge eines Beratungsgesprachs gingen sie mit ihm ein von ihnen vorberejiet
Anbot durch, in dem beim Verweis auf Versicherungsbedingungen keine Jahreszahlen ange t
waren. Dabei wurde die Erweiterung der bestehenden Versicherung um die
Leitungswasser und  Sturmschaden  empfohlen. Im  Zusammenhang mit
Rechtsschutzversicherung wurde dem Klager neben der ,kleinen Version® ein ,Toppro
angeboten, das unter anderem auch den Vertragsrechtsschutz umfasst. ,Fir dieses Produkt
ihm aber die PrAmie zu hoch. Er wollte den Rechtsschutz wie bisher weiterfiihren und k
teureren haben. In der Rechtsschutzversicherung kam es zu einer Erhéhung der
Versicherungssumme von urspringlich 27.252,32 EUR auf 60.000 EUR sowie zu einer

wal
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Erweiterung des Schadenersatz- und Strafrechtsschutzes. Abgesehen von der Erweiterung um
zwei Sparten wurde lediglich der bestehende Vertrag Uberarbeitet.“ Die Vergabe einer neuen
Polizzennummer hatte technische Griinde.

Die neu ausgestellte Polizze weist eine Laufzeit von 16. 3. 2011 bis 16. 3. 2021 auf. Dieser wurden
fur die Sparte Rechtsschutzversicherung die Allgemeinen Bedingungen fur die Rechtsschutz-
Versicherung (ARB 2007) beigefiigt. GemaR der ARB 2007 besteht kein Versicherungsschutz fir
die Wahrnehmung rechtlicher Interessen in urséchlichem Zusammenhang mit der
Vermdgensveranlagung in Finanzinstrumenten.

Der Klager erwarb auf Anraten der Emissionsbank, seiner Hausbank, am 1. 7. 2010 Anleihen um
Preis von 200.000 EUR zuziiglich Spesen. Letztere stellte am 19. 6. 2013 einen Insolvenzantrag.
Es besteht der Verdacht auf Wirtschaftsstraftaten im Zusammenhang mit dem Konkurs dieses
Unternehmens; deshalb wird gegen verantwortliche Manager wegen schweren Betrugs und grob
fahrlassiger Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen ermittelt.

Die Beklagte lehnte die Rechtsschutzdeckung fir die Einbringung einer Schadenersatzklage
gegen die Emissionsbank, die Bilanzpriferin und Organe der Emittentin ab.

Der Klager begehrte Rechtsschutzdeckung — jeweils im Zusammenhang mit der Anleihezeichnung
— fir die Verfolgung von Schadenersatzanspriichen gegen die Emissionsbank und fir die
Teilnahme als Privatbeteiligter im Strafverfahren gegen die Geschaftsfihrer der Emittentin und der
Bilanzpruferin  aufgrund und im Umfang des zwischen den Streitteilen bestehenden
Rechtsschutzversicherungsvertrags unter Anfihrung der alten Polizzennummer. Hilfsweise stellte
er ein gleichlautendes Begehren unter Anfilhrung der neuen Polizzennummer. Wiederum
hilfsweise begehrte er die Feststellung der Haftung der Beklagten fir die aus der
Deckungsablehnung betreffend die Verfolgung von Ansprichen gegeniber der Emissionsbank
entstehenden Schaden. Die Emissionsbank sei bereits seit dem Jahr 2009 Uber den schlechten
Zustand der Emittentin informiert gewesen und habe dennoch die Anleihebegebung 2010 nicht nur
begleitet, sondern faktisch aus Eigeninteressen (GroRRglaubiger der insolvenzbedrohten Emittentin)
initiert. Sie  hafte daher fur sachlich unrichtige und unvollstandige Angaben im
Kapitalmarktprospekt nach dem KMG. Der Klager habe im Vertrauen auf die unrichtigen
Informationen im Kapitalmarktprospekt die Anleihe gezeichnet. Er habe eine Anleihe erworben, die
er gar nicht gewtunscht habe; dadurch sei er geschadigt worden. Neben der Haftung nach dem
KMG habe er gegen die Emissionsbank einen auf culpa in contrahendo gestiitzten vertraglichen
Schadenersatzanspruch. Er mache daher keinen Anspruch geltend, der ausschlief3lich auf der
Verletzung einer Vertragspflicht beruhe, sodass der Schadenersatzrechtsschutz des Art 19 ARB
mafgeblich sei, woflr die ,Schadenereignistheorie” gelte. Bei ,Anlageschaden” gelte der Schaden
bereits mit dem Erwerb der Anlage als eingetreten. Demnach seien die im Jahr 2010
Versicherungsverhéltnis zugrunde liegenden ARB 1988 anzuwenden; diese enthielten aber
keinen Risikoausschluss fur die Veranlagung von Vermogen in Finanzinstrumente. Zu J
Novation des urspriinglichen Versicherungsvertrags sei es nicht gekommen. Der Rechtsschil
bloR an manchen Stellen erweitert und an anderen Stellen reduziert worden. Auch sonst h
keine wesentliche Anderung der Bundel-Versicherung gegeben. Die Aufnahme von
zusatzlichen Versicherungssparten sei unschéadlich. ‘

Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage. Bei den Anspriichen des Klagers gegenuber
der Emissionsbank handle es sich ausschlieBlich um weder vom Alt- noch vom Neuvertrag
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umfasste vertragliche Schadenersatzanspriiche. Aufgrund der Spartenerweiterung und der
dargestellten Anderungen sei der alte Versicherungsvertrag im Jahr 2011 durch Novation ge&ndert
worden. Dadurch sei die urspringliche Deckung aus dem novierten Versicherungsvertrag verloren
gegangen. Fur den Altvertrag bestehe wegen des Ablaufs der einjahrigen Frist des Art 7.2.5
ARB 1988 keine Deckung. Fir das zweite Eventualbegehren fehle ein rechtliches Interesse.

Das Erstgericht wies das Hauptbegehren ab und gab dem ersten Eventualbegehren statt. Mangels
wesentlicher Anderungen sei der alte Versicherungsvertrag nicht durch Novation geandert worden,
sodass ein durchgehender Vertrag vorliege. Fur diesen sei im Jahr 2011 im Zuge der Erweiterung
der Versicherung eine neue Polizzennummer vergeben worden, weshalb das Hauptbegehren
abzuweisen sei. Der gegen die Emissionsbank gerichtete Schadenersatzanspruch basiere auch
auf einer Schutzgesetzverletzung, sodass der Versicherungsfall unter Art 19.2.1 ARB 1988
einzuordnen sei. Der Schaden habe sich durch den Kauf der Anleihen im Jahr 2010 ereignet. Zu
diesem Zeitpunkt hatten noch die ARB 1988 gegolten, die einen Risikoausschluss im Sinn des
Art 7.1.6 ARB 2007 nicht enthielten.

Das Berufungsgericht wies in Stattgebung der Berufung der Beklagten auch das erste und zweite
Eventualbegehren ab. Es folgte im Wesentlichen der Argumentation der Beklagten.

Mit Urteil vom 13.10.2016, .7 Ob 112/16w, gab der OGH der Revision des Klagers Folge und
verpflichtete die beklagte Partei, Deckung auf Grund und im Umfang der zum Zeitpunkt des
Versicherungsfalls vom 1. 7. 2010 bestandenen Vertragslage zu gewahren.

Der OGH kam nach ausfiuhrlicher Auseinandersetzung mit dem Wesen eines Neuerungsvertrages
und einer Schuldanderung zur rechtlichen Beurteilung, dass keine Novation des alten
Versicherungsvertrages vorlag, und zwar:

Bei einem Versicherungsverhéltnis spricht fir die Neubegrindung, wenn die fiir einen
Versicherungsvertrag  wesentlichen  Punkte, namlich das Versicherungsobjekt, die
Gesamtversicherungssumme, die Pramienzahlung und die Versicherungsdauer vollig neu
vereinbart werden. Die bloRe Aushéndigung eines neuen Versicherungsscheins ist hingegen kein
entscheidendes Kriterium fur die Begrindung eines selbstandigen neuen Vertrags.

Der mit der Rechtsvorgéngerin der Beklagten abgeschlossene ,Versicherungsvertrag® betraf die
Landwirtschaft des Klagers und umfasste die Sparten Feuer, Haushalt, Haftpflicht und
Rechtsschutz mit Allgemeinen Versicherungsbedingungen fur jede Sparte. Es lag somit eine
L,Blndelversicherung“ vor, bei der die eingeschlossenen Sparten, hier betreffend die
,Vertragsénderung®, ein rechtlich selbstédndiges Schicksal haben und insoweit getrennt zu
beurteilen sind. Auf die neben dem Rechtsschutz bestehenden Sparten kommt es daher bei

Beurteilung nicht an. ﬁ

Im vorliegenden Fall ist beachtlich, dass sich die Mitarbeiter der Beklagten aus eigenem
Klager wandten, um den bestehenden Versicherungsvertrag ,zu aktualisieren®. Der Klége
grundsétzlich ,alles beim Alten® lassen. Es kann hier dahingestellt bleiben, wie
Vertragsgestaltung im Jahr 2011 im Einzelnen zu beurteilen ist, weil nach dem eindeutigen
der Parteien das Versicherungsverhaltnis jedenfalls nicht beendet, sondern im Gegenteil
aktualisiert) durchgehend weiter bestehen sollte. Die von der Beklagten initiierten Vorgange waren
nach dem anderen erkennbaren Willen der Parteien nicht darauf gerichtet, zu Lasten des
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Versicherungsnehmers eine unerwartete Deckungsliicke entstehen zu lassen. Der bestehende
Vertrag sollte jedenfalls nicht so geandert werden, dass das Versicherungsverhéltnis im Sinn des
Art 2.5 ARB 1988 beendet werden sollte. Die Nachhaftungsklausel hat namlich den Zweck, die
Deckung fur wahrend des Vertragszeitraums eingetretene Versicherungsfalle nach Beendigung
des Versicherungsverhaltnisses zu regeln.

Das bedeutet, dass die Beurteilung des vorliegenden Versicherungsfalls nach der im Zeitpunkt
seines Eintritts geltenden Vertragslage zu erfolgen hat.

Fazit:

Im konkreten Fall musste nicht gepruft werden, ob die Nachhaftungsfrist allenfalls sittenwidrig ist.
Die Uberlegungen aus der Verbandsklage 7 Ob 201/12z (vgl RSS-Newsletter 5/2013) waren fir
die Frage der Wirksamkeit von Nachhaftungsklauseln bei Nicht-Konsumenten (hier: ein Landwirt)
mittelbar verwertbar. Der OGH hat jedoch klargestellt, dass die Nachhaftungsfrist nur dann zur
Anwendung kommt, wenn der Versicherungsvertrag tUberhaupt geendet hat, nicht wenn einzelne
Deckungsbausteine wegfallen oder bei einer Konvertierung geéndert werden, zumal festgestellt
wurde, dass keine Novation vorliegt.

1.4. Stenogramm - weitere aktuelle versicherungsrechtliche Entscheidungen
im Uberblick

m Unfall beim Aussteigen aus dem Fahrzeug nach einem Unfall ist in der
Lenkerschutzversicherung versichert (OGH vom 25.5.2016, 7 Ob 37/16s)

Kommt ein versichertes Fahrzeug unfallbedingt zum Stillstand und verletzt sich dessen
Lenker beim Aussteigen aufgrund der mit der Endlage verbundenen besonderen
Gefahrensituation, ist der Unfall "beim Lenken des versicherten Fahrzeuges" erfolgt und
von der Lenkerschutzversicherung gedeckt.

m Zur Verpfandung der Versicherungsleistung (OGH vom 25.5.2016, 7 Ob 61/16w)

Forderungen des Versicherungsnehmers ,aus der Versicherung® (§ 15 VersVG) kdnnen
als Geldforderungen im Allgemeinen ohne weiteres abgetreten, verpfandet oder
gepfandet werden und sind daher als Sicherungsmittel geeignet. Das heil3t, der
Versicherungsnehmer kann seine Anspriche aus dem Lebensversicherungsvertrag
wirksam verpfanden. Verpfandet der Versicherungsnehmer seine Anspriiche aus dem
Lebensversicherungsvertrag, wird dem Pfandglaubiger ein Vorrecht vor dem
Bezugsberechtigten eingerdumt. Nach der Pfandreife ist der Pfandglaubiger bis zur Hohe
seiner Forderung zur Einziehung der Versicherungsleistung berechtigt.



wKlo|L]

WIRTSCHAFTSKAMMER OSTERREICH
Die Versicherungsmakler

2. International:

2.1. BGH: Wiederherstellungsklausel dient auch der Risikobegrenzung

Der Klager, der bei der Beklagten eine Wohngebaudeversicherung zum gleitenden Neuwert halt,
fordert nach dem Brand seines Hauses am 14. Dezember 2010, den die Beklagte mit einer
Zeitwertentschadigung in Héhe von 134.501,59 € reguliert hat, eine Entschadigung in Hohe von
47.268,74 € fur den Neuwertanteil.

Dem Versicherungsvertrag liegen Allgemeine Bedingungen fir die Wohngebaudeversicherung
(VGB) der Beklagten in der Fassung des Jahres 2010 (im Folgenden VGB 2010) zugrunde. In
deren § 28 heil3t es auszugsweise:

"(7) Sie erwerben den Anspruch auf Zahlung des Teils der Entschadigung, der den
Zeitwertschaden Ubersteigt (Neuwertanteil), nur, soweit und sobald Sie innerhalb von drei Jahren
nach Eintritt des Versicherungsfalls sicherstellen, dass Sie die Entschadigung verwenden werden,
um versicherte Sachen in gleicher Art und Zweckbestimmung an der bisherigen Stelle
wiederherzustellen oder wiederzubeschaffen ..."

Da die Wohnflache des versicherten Hauses ausweislich eines nach dem Brand eingeholten
Obmanngutachtens mit 171,29 m2 die im Versicherungsvertrag angegebene Wohnflache von 116
m2 Uberstieg, kirzte die Beklagte den vom Sachverstdndigen ermittelten Zeitwertschaden von
198.610,16 € nach § 28 Abs. 2 VGB 2010 entsprechend dem Flachenunterschied auf 134.501,59
€ und zahlte diesen Betrag an den Klager aus.

Dieser hat noch innerhalb von drei Jahren nach dem Brand auf seinem Grundstiick mit dem
Neubau eines Wohnhauses begonnen, welches infolge einer vergroRerten Wohnflache und einer
angebauten Garage eine um circa 37% grofRere Grundrissflache aufweist als das abgebrannte
Haus.

Der Klager meint, die Voraussetzungen fur die Entschadigung des Neuwertanteils zu erfullen.
Unter Zugrundelegung des im Obmanngutachten ausgewiesenen Neuwerts von 268.408,98 € und
Berlicksichtigung der von der Beklagten ermittelten Kirzungsquote (268.408,98 x 116 m2 ./.
171,29 m2) errechnet der Klager eine Neuwertentschadigung von insgesamt 181.770,33 €, von
der er die vorgerichtlich geleisteten 134.501,59 € in Abzug bringt und mithin eine restliche
Klagforderung von 47.268,74 € erhebt.

Die Beklagte meint, der Klager habe die Sicherstellungsvoraussetzungen nach 8§ 28 (7) VBG 2010
nicht erfullt und verweist insbesondere darauf, dass das neu errichtete Gebaude wegen
GrundflachenvergréRerung um 37% in Art und Gréf3e wesentlich vom friheren Gebdude ab

und deshalb nicht von gleicher Art und Zweckbestimmung im Sinne von § 28 (7) VGB 2010 s

Das Erstgericht wies die Klage ab, das Berufungsgericht folgte der Argumentation des Klage

Der BGH hob das Urteil des Berufungsgerichtes auf und verwies die Rechtssache an dies
zurick (Urteil vom 20.4.2016, IV ZR 415/14). i;/
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Aus der Begriindung des BGH ist fir den Osterreichischen Rechtsbereich mittelbar verwertbar
Folgendes hervorzuheben:

§ 28 (7) VGB 2010 enthélt eine so genannte strenge Wiederherstellungsklausel. Sie orientiert sich
nach standiger Rechtsprechung des Senats an dem fir den durchschnittlichen
Versicherungsnehmer erkennbaren Zweck der Neuwertversicherung, den Schaden auszugleichen,
der dem Versicherungsnehmer dadurch entsteht, dass er einen héheren Betrag als den Zeitwert
aufwenden muss, wenn er das zerstorte Gebaude wiederherstellt. Auf diesen tatsachlichen
Schaden ist der Umfang des Ersatzanspruchs allerdings beschrénkt. Die Neuwertversicherung soll
grundsatzlich nicht auch solche Aufwendungen abdecken, die durch wesentliche Verbesserungen
des Gebéaudes bei seiner Wiedererrichtung verursacht wurden. Eine derartige Bereicherung des
Versicherungsnehmers aus Anlass des Schadenfalles ist zu vermeiden, auch um das Interesse am
Abbrennen des versicherten Gebaudes nicht zu foérdern. Zweck der Wiederherstellungsklausel ist
es deshalb zum einen, die Bereicherung durch die Neuwertentschadigung auf den Teil zu
beschréanken, der das Bediirfnis fur die Neuwertversicherung begriindet, also auf die ungeplanten,
dem Versicherungsnehmer erst durch den Versicherungsfall aufgezwungenen Ausgaben

Fiar den Versicherungsnehmer ersichtlich zielt die Bestimmung zum anderen aber auch auf die
Begrenzung des subjektiven Risikos des Versicherers, der davor geschitzt werden soll, dass der
Versicherungsnehmer - wie bei freier Verwendbarkeit der Versicherungsleistung - in Versuchung
geraten konnte, sich durch Vortduschen eines Versicherungsfalles Vermogensvorteile zu
verschaffen.

Solche unerwinschten Vermdgensvorteile kdnnen auch darin  bestehen, dass der
Versicherungsnehmer zwar bereit ist, die durch eine Erweiterung oder wesentliche Veranderung
des Neubaus gegeniber dem Vorgangergebaude entstehenden Mehrkosten selbst zu tragen, im
Ubrigen aber auf die Neuwertentschadigung fiir das abgebrannte Gebaude bei der Finanzierung
des neuen Bauvorhabens zurtickgreifen kann. Wollte man dem Versicherungsnehmer diesen
Zugriff auf die Neuwertentschadigung fiir das abgebrannte Haus ungeachtet der Art und
Zweckbestimmung des neu errichteten Gebaudes zur freien Verwendung gestatten, ware auch
dadurch das subjektive Risiko erhoht, weil Versicherungsnehmer dann ebenfalls versucht sein
konnten, zur Teilfinanzierung eines Neubauvorhabens den Versicherungsfall vorsétzlich
herbeizufuhren.

Im fortgesetzten Verfahren muss das Berufungsgericht prifen, ob das im Bau befindliche neue
Gebaude des Klagers von gleicher Art und Zweckbestimmung ist wie das durch den Brand
zerstorte Haus.

Fazit: Die Wiederherstellungsklausel ist grundsatzlich streng auszulegen, weil sie eine Abweic
vom versicherungsrechtlichen Bereicherungsverbot darstellt. Auch wenn bereits
Unterversicherung in der Berechnung der Neubauentschadigung bericksichtigt ist, muss in
noch beurteilt werden, ob die anderen Voraussetzungen fir die Neuwertentschadigung vorliege
insbesonders gleiche Art und Zweck des neu errichteten Gebaudes (vgl dazu auch RS0120y11,
siehe RSS-Newsletter 5/2015).
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2.2. Stenogramm — weitere Entscheidungen aus Europa im Uberblick

m Keine Deckung aus der Betriebshaftpflicht fir planende Tatigkeit eines
Heizungsbauers (OLG Koblenz, Beschluss vom 8.10.2015, 10 U 1221/14)

Nach den Besonderen Bestimmungen fir die Haftpflichtversicherung von
Gewerbetreibenden (Zusatzbestimmung fur Installateure) soll der Heizungsbauer keinen
Deckungsschutz aus der Betriebshaftpflichtversicherung fir planende - mit Ausnahme
gelegentlich planender - Tatigkeiten haben, sondern fur handwerkliche Fehler.

2. Die Ausschlussklausel fur die Gewadhrung von Versicherungsschutz fir planende
Tatigkeiten, bei der der Versicherungsnehmer auf eigene Rechnung ein Werk errichtet,
ist inhaltlich nicht der Berufshildklausel der BBR/Arch nachgebildet, die Schaden aus
solchen Tatigkeiten ausschlielen soll, die Uber das Berufsbild des Architekten
hinausgehen.

3. Wéhrend die Tatigkeit eines Architekten in der Regel auf die Planung beschrankt ist
und Planungsfehler des Architekten nach Ausfilhrung eines Bauvorhabens durch
Bauunternehmen zu Schédden an den zu errichtenden Gebauden fuhren, fuhrt eine
fehlerhafte Planung einer Heizung hingegen nur dazu, dass die geschuldete Heizung
selbst mangelhaft ist, ohne dass weitere Schaden entstehen.

m Auskunftsobliegenheit umfasst auch Fragen nach den Vermdgensverhéltnissen
des VN und seiner Angehdrigen (BGH, Beschluss vom 13.4.2016, IV ZR 152/14)

Der Zweck einer Aufklarungs- und Auskunftsobliegenheit zur Feststellung des
Versicherungsfalles oder des Umfangs der Leistungspflicht des Versicherers besteht —
fur den durchschnittlichen VN erkennbar — darin, den Versicherer in die Lage zu
versetzen, die Voraussetzungen seiner Eintrittspflicht sachgerecht zu priufen, indem er
Ursache und Umfang des Schadens ermittelt. Das schlief3t die Feststellung von mit dem
Schadensereignis zusammenhangenden Tatsachen ein, aus denen sich seine
Leistungsfreiheit gegeniiber dem VN ergeben kann.

Es ist grundsatzlich Sache des Versicherers, welche Angaben er zur Ermittlung des
Sachverhalts fur erforderlich halt, um seine Entscheidung Uber die Leistungspflicht auf
ausreichender und gesicherter Tatsachengrundlage treffen zu kdénnen. Dazu kdnnen
auch Fragen nach den Vermogensverhdltnissen des VN (oder hier: seiner Angehdérigen
als Mieter des VN) gehdren, weil sich daraus fur den Versicherer Anhaltspunkte ergeben
kénnen, der Eintritt des Versicherungsfalles und die damit verbun
Entschadigungsleistung entspreche der finanziellen Interessenslage des VN. In diése
Zusammenhang genugt es, dass die vom VN geforderten Angaben zur Einsch&
des subjektiven Risikos Uberhaupt dienlich sein kdnnen, nicht hingegen ko
darauf an, ob sich die Angaben nach dem Ergebnis der Prufung als fur die Fra
Leistungspflicht tats&chlich wesentlich erweisen.
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[I. Falle aus der Rechtsservice- und Schlichtungsstelle (RSS)

Zur Zulassigkeit der Schadensfallkiindigung in der Rechtsschutzversicherung
(RSS-0054-15 = RSS-E 4/16)

Der Antragsteller, ein Versicherungsmakler und Berater in Versicherungsangelegenheiten, hat bei
der antragsgegnerischen Versicherung eine Rechtsschutzversicherung fir Versicherungsmakler, -
agenten, -berater, Vermodgens- und sonstige Finanzberater abgeschlossen, welche Bausteine im
Betriebsbereich und im Privatbereich beinhaltet. Vereinbart war eine Laufzeit bis zum 1.1.2018.

Vereinbart sind die ARB 2010, deren Artikel 15 lautet (auszugsweise):

»Artikel 15 — Unter welchen Voraussetzungen verlangert sich der Versicherungsvertrag
oder endet er vorzeitig?

Im Zusammenhang mit dem Eintritt eines Versicherungsfalles kann der
Versicherungsvertrag unter folgenden Voraussetzungen gekiindigt werden:

(...)3.2. Der Versicherer kann zum Schutz der Versichertengemeinschaft vor
Uberdurchschnittlicher oder ungerechtfertigter Inanspruchnahme der Versicherung
kiindigen, wenn

— er den Versicherungsschutz bestéatigt oder eine Leistung erbracht hat,

— der Versicherungsnehmer einen Anspruch arglistig oder mutwillig erhoben hat,

— der Versicherungsnehmer den Versicherungsfall vorséatzlich oder grob fahrlassig
herbeigefiihrt hat.

Die Kiindigung ist innerhalb eines Monats vorzunehmen

— nach Bestéatigung des Versicherungsschutzes,

— nach Erbringung einer Versicherungsleistung,

— nach Kenntnis der Arglistigkeit, der Mutwilligkeit, des Vorsatzes oder der groben
Fahrlassigkeit.

Die Kindigung kann grundsatzlich nur unter Einhaltung einer einmonatigen
Kundigungsfrist erfolgen. Falls der Versicherungsnehmer einen Anspruch arglistig erhoben
hat, kann der Versicherer mit sofortiger Wirkung kiindigen.(...)*

Mit Schreiben vom 4.8.2015, zugegangen am 12.8.2015, kindigte die Antragsgegnerin den
Versicherungsvertrag wie folgt auf:

»(---) den oben genannten Rechtsschutzvertrag kénnen wir leider aufgrund des negativen
Schadenverlaufes zu den derzeitigen Konditionen nicht mehr weiterfihren.

Bitte entnehmen Sie alle relevanten Schadeninformationen der Beilage.

Unter Hinweis auf Artikel 15.3.2. der Allgemeinen Bedingungen flr
Rechtsschutzversicherung (ARB) kiindigen wir hiermit die Polizze mit der vorgese

Frist von einem Monat.

Der Vertrag endet somit am 11.9.2015. Die Regulierung bis zu diesem Zeitpun
eingetretener Schaden wird dadurch nicht beeintrachtigt. Auch wird lhnen ein evefituell
noch vorhandenes Prdmienguthaben selbstverstandlich erstattet.

Hinweis:

Es besteht nunmehr im Sinne der Kunden das Recht, einen Verbrauchervertra
Schadenfall darliber hinaus innerhalb eines Monats zu kiindigen, wenn der Versicherer den
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Versicherungsschutz bestatigt, eine Leistung erbracht oder den Versicherungsschutz
abgelehnt hat.(...)“

Das beiliegende Schadenrendement weist fur die Jahre 2011 bis 2015 bei insgesamt 9 Schaden
einen Schadensatz von 2.738,22% aus.

Der Antragsteller Ubersendete durch seinen Rechtsfreund mit Schreiben vom 1.9.2015 der
Antragsgegnerin einen Klagsentwurf. In diesem Klageentwurf wurde die Feststellung begehrt, dass
der zwischen den Streitparteien abgeschlossene Rechtsschutzversicherungsvertrag tber dem
11.9.2015 weiterhin aufrecht besteht. Er begriindete dies wie folgt:

»(-..)Die Beklagte hat sich in den ARB 2010, nédmlich in deren Artikel 15 ein
Kundigungsrecht im Schadenfall ausbedungen, welches jedoch — verwiesen wird auf die
einschlagige Rechtsprechung (7 Ob 201/12b) - unwirksam ist, weil dieses groblich
benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB und sohin nichtig ist.

Dennoch hat die Beklagte von diesem Kindigungsrecht Gebrauch gemacht und mit
Schreiben vom 04.08.2015 den gegenstandlichen Versicherungsvertrag aufgekiindigt. Diese
Kiindigung ist unwirksam. (...)“

Im Begleitschreiben forderte der Rechtsfreund des Antragstellers die Antragsgegnerin auf, den
Anspruch gemal des Klagsentwurfes binnen einer Woche anzuerkennen und die in der Kanzlei
angelaufenen Kosten fir die Klage iHv € 1.741,92 anzuweisen.

Die Antragsgegnerin wies dieses Begehren mit folgender Begriindung zurtick:

»(--.) Die von Ihnen zitierte oberstgerichtliche Entscheidung 7 Ob 201/12b betrifft
grundsatzlich Verbraucher. Hier handelt es sich jedoch um ein beiderseitiges
Unternehmergeschitft. (...)"

Dagegen richtet sich der Schlichtungsantrag vom 28.11.2015, in dem auf die Vorkorrespondenz
verwiesen wurde. Begehrt wurde: ,Ricknahme der Kiindigung, Bestatigung aufrechter Deckung®

Die Antragsgegnerin nahm zu diesem Schlichtungsantrag mit Schreiben vom 18.12.2015 wie folgt
Stellung:

»Schadenbedingt wurde der Versicherungsvertrag per 11.09.2015 storniert und einer
Kundigung zugefihrt.

Gestitzt wird die schadenbedingte Kiindigung auf Artikel 15 der ARB.

Bei der gegenstandlichen OGH-Entscheidung handelt es sich um einen Verbandsprozess,
dessen Ergebnis lediglich Bindungswirkung fir Konsumenten entfaltet.

Es handelt sich zwischen dem VN und (...) beim Versicherungsvertrag um ein
beiderseitiges Unternehmergeschaft, sodass der Artikel 15 der ARB flr Unternehmer nicht

als nichtig zu betrachten ist.
Die schadenbedingte Kiindigung war daher rechtens.* '

Aus dem der Entscheidung zugrunde zu legenden Sachverhalt folgt in rechtlicher Hinsicht:
(...) Soweit sich der Antragsteller auf das Urteil des OGH vom 23.01.2013, 7 Ob 201/12b, uft,
wonach die Schadenfallkiindigung durch den Versicherer unzulédssig sei, ist ihm Folgen

entgegenzuhalten: i

Die zitierte Entscheidung ist in einem Verbandsklagsverfahren ergangen. Nach der
Rechtsprechung bestimmen die subjektiven Grenzen der materiellen Rechtskraft den
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Personenkreis, auf den sich ihre Bindungswirkung und Einmaligkeitswirkung erstreckt, und zwar
die Prozessparteien, deren Rechtsnachfolger und bestimmte andere Personen, auf die ein Gesetz
die Entscheidungswirkungen erstreckt (vgl RS0107340, insbes. 3 Ob 220/02b).

Die Antragsgegnerin war nicht Prozesspartei im zitierten Verbandsklagsverfahren. Da sich die
Rechtskraftwirkung nicht auf diese erstreckt, konnte sie sich schon aus diesem Grund mit Recht
auf ihr Kiindigungsrecht im Schadenfall stitzen.

Uberdies ist der Antragsgegnerin beizupflichten, dass der gegenstandliche Versicherungsvertrag
ein beiderseitiges Unternehmergeschaft darstellt und die zitierte Entscheidung 7 Ob 201/12b
lediglich die Unwirksamkeit der inkriminierten Klausel im Verbrauchergeschaft ausspricht.

Im Rahmen der allseitigen rechtlichen Prifung des Sachverhaltes ist Folgendes festzuhalten:

Bei Verbandsklagen hat die Auslegung von Klauseln im ,kundenfeindlichsten® Sinn zu erfolgen,
danach ist zu prifen, ob ein Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten vorliegt.

In der zitierten Entscheidung wurde Art. 15 Pkt. 3.2.2. der ARB vom Obersten Gerichtshof fir
sittenwidrig iSd 8 879 Abs 3 ABGB erachtet, weil nach der Klausel dem Versicherer de facto ein
uneingeschranktes Kindigungsrecht im Schadensfall zustehe. Der Zusatz, dass die Kindigung
(nur) ,zum Schutz der versicherten Gemeinschaft vor Uberdurchschnittlicher oder
ungerechtfertigter Inanspruchnahme der Versicherung“ erfolgen werde, lege keine objektivierbaren
Kriterien fest. Die Kindigung werde damit in das freie Ermessen des Versicherers gestellt. Er
raume sich die Mdglichkeit ein, Pramien wéhrend eines beliebig langen Zeitraums zu lukrieren und
beim ersten Schadensfall den Versicherungsvertrag zu kiindigen. Dies sei in Hinblick auf das
eingeschrankte Kindigungsrecht des Versicherungsnehmers im Schadenfall eine unsachliche
Benachteiligung des Kunden.

Im abstrakten Kontrollverfahren infolge einer Verbandsklage kann die Prifung der Zulassigkeit von
Klauseln nur generalisierend erfolgen; fir eine individualvertragskonforme Auslegung ist in einem
solchen Verfahren kein Raum. Es gelten somit andere Grundsétze als fur die Auslegung -
derselben oder anderer Vertragsinhalte - bei der Beurteilung im Rahmen eines
.individualprozesses” (vgl RS0126157).

Ob die Berufung auf den ,Schutz der versicherten Gemeinschaft vor tberdurchschnittlicher oder

ungerechtfertigter Inanspruchnahme der Versicherung® flr die Zuldssigkeit der Kindigung

gerechtfertigt ist, ist an den konkreten Umstanden des Einzelfalles zu prifen. Geht man von den,

vom Antragsteller im Ubrigen unbestritten gebliebenen, Angaben im Schadenrendement aus,

wonach der Schadensatz fur die Jahre 2011 bis 2015 2.738,22% betragt, kann die Berufun

die Kiindigungsklausel nicht als groblich benachteiligend iSd 8 879 Abs 3 ABGB beurteilt wer@

Gemal Pkt. 6.1 der Verfahrensordnung darf die Schlichtungskommission dem Beratungserngebn
eine klarere, vom Antrag abweichende Fassung geben, wenn sich das Wesen des Antragégsaus
dem Ubrigen Vorbringen ergibt. Da die Wirksamkeit einer Kiindigung nicht feststellungsfahig ist
Rechberger/Klicka in Rechberger, ZPO3, § 228 Rz 5), war das Begehren im Sinne‘d.e-/
Klagsentwurfes umzudeuten. =

Daher war der Schlichtungsantrag abzuweisen.
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[1l. Aus der Beratungstatigkeit des Fachverbandes und der RSS

1. Schadensermittlung bei vorgeworfener Fehlberatung

Ein Mitglied wandte sich mit folgendem Sachverhalt an die RSS:

Es habe seinem Kunden eine Betriebshaftpflichtversicherung vermittelt, wobei eine
Sonderdeckung fir sogenannte ,Asbestschaden® vereinbart wurde. Im Zuge einer Konvertierung
des Vertrages wurde jedoch auf diese Klausel vergessen. Der Versicherer lehnt eine
Neueindeckung mit der Asbestklausel ab. Es ist noch kein (nicht gedeckter) Schadenfall
eingetreten, jedoch ist eine Neueindeckung nur bei einem anderen Versicherer mit hdheren
Pramien moglich. Der Fall wurde der Vermogensschadenhaftpflichtversicherung des Maklers
gemeldet, der jedoch ablehnt, die Mehrpramie dem Kunden zu bezahlen.

Die RSS teilte dazu mit, dass der Fall fur ein formelles Schlichtungsverfahren nicht geeignet ist —
der Versicherer gewahrt namlich Abwehrdeckung, weil er davon ausgeht, dass gar kein Schaden
durch die Fehlberatung eingetreten ist. Ob der Schadenersatzanspruch des Kunden gegen den
Versicherungsmakler berechtigt ist, kann aber in einem Verfahren gegen den Haftpflichtversicherer
nicht gepruft werden.

Ein allfalliger Schadenersatzanspruch ware nach der sogenannten Differenzmethode zu ermitteln
— es ware also der Vermogensstand des Geschadigten mit dem schédigenden Ereignis dem
hypothetischen Vermégensstand ohne dem schadigenden Ereignis gegeniberzustellen. Dazu
musste auch geklart werden, mit welcher Pramie eine Konvertierung, wie sie durchgefihrt worden
ist, samt Einschluss von Asbestschaden mdoglich gewesen wéare oder ob der Kunde wegen der
Mehrpramie nicht auf die Konvertierung verzichtet hatte.

2. Gefahr des taglichen Lebens

Regelmalig ist in Fallen aus der Privathaftpflichtversicherung der Einwand des Versicherers zu
bemerken, es handle sich beim jeweiligen Sachverhalt um keine Gefahr des taglichen Lebens — so
auch in diesem Fall, der von einem Mitglied an die RSS herangetragen wurde:

Der Versicherungsnehmer fihlte sich von einem Radfahrer provoziert es gab Beschimpfungen, der
Radfahrer spuckte den Versicherungsnehmer an. Als der Versicherungsnehmer den Radfahrer
anhalten wollte, um seine Personalien zwecks Anzeige aufzunehmen, stirzte der Radfahrer.
Gegen den Versicherungsnehmer wurde ein Strafverfahren wegen fahrlassiger Korperverletzung
eingeleitet, welches mit einer Diversion erledigt wurde. Dabei wurde auch ein
Teilschmerzengeldanspruch fur den Radfahrer ausgesprochen.

Der Privathaftpflichtversicherer lehnte die Deckung mit der Begrindung ,keine Gefahrge
taglichen Lebens® ab, weiters sei eine Handlung, die zu einem Strafverfahren fuhre, jed
schadlich sei. Dem konnte entgegnet werden, dass das Strafverfahren wegen fahrla
Korperverletzung geflihrt wurde, also keine Vorsatztat vorlag. Zur Gefahr des taglichen Lebefs. h
der OGH bereits in einer Entscheidung aus dem Jahr 1984 ausgefuhrt: ,(...)dass i
StralBenverkehr nicht allzuselten vorkommt, dass ua. Auch eine Klarstellung der persénlic
Verhéltnisse eines Verkehrsteilnehmers gewiinscht wird. Der Versuch, zu diesem Zwecke %;(
Verkehrsteilnehmer anzuhalten, ist demnach ein Vorgang, der dem taglichen Leben zuzurechmer
ist. Betrifft dieser Versuch einen Radfahrer, stellt auch das Betreten der Fahrbahn noch keine
ungewobhnliche Gefahrenlage dar.” (7 Ob 26/84)
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IV. Sonstiges

1. Tod nach verweigerter Bluttransfusion — Schadenersatzanspruch gegen
Unfallverursacher?

Eine tragische Episode fand nach Uber 10 Jahren nun ihr Ende — zumindest das Gerichtsverfahren
dazu. Eine FuRgangerin wurde 2005 von einem Sattelzug mit polnischem Kennzeichen erfasst und
niedergestoRen. Den Lenker des Sattelzuges traf am Unfall das alleinige Verschulden. Der Frau
musste (neben anderen Verletzungen) ein Bein auf Hohe des Oberschenkels amputiert werden.
Als Mitglied der Zeugin Jehovas hatte die Frau eine Willenserklarung abgegeben, wonach ihr keine
Blutkonserven zugefihrt werden durften. Trotz intensivmedizinischer Behandlung starb die Frau
einen Tag nach dem Unfall, letztlich an einer Fettembolie. Der Witwer klagte den Verband der
Versicherungsunternehmen Osterreichs u.a. auf 10.000 € Trauerschmerzengeld und Ersatz der
Begrabniskosten.

Der Fall landete bereits 2011 vor dem Obersten Gerichtshof. Dieser hielt zusammengefasst fest,
dass die Verweigerung der Bluttransfusion grundsatzlich eine  Verletzung der
Schadenminderungspflicht darstelle. Das Verfahren ging in den zweiten Rechtsgang, in diesem
wurde die Frage aufgeworfen, ob sich der Schadiger (bzw. der fir ihn einstehende
Versicherungsverband) in  einer  derartigen  Konstellation  dberhaupt auf diese
Schadenminderungspflicht berufen kann, zumal der rein finanzielle Schaden mit Sicherheit héher
gewesen ware, wenn die Frau schwer verletzt Uberlebt héatte. Anders gefragt: Anstatt des
Schmerzengeldes fir die Frau, Verdienstentgang, Heilungskosten etc. sind nun die
Begrabniskosten angefallen und fordert der Witwer Trauerschmerzengeld. Durfen aus rechtlicher
Sicht diese unterschiedlichen Schaden gegeneinander aufgerechnet werden?

Der OGH sprach letztlich mit Urteil vom 31.8.2016, 2 Ob 148/15a, dem Witwer den vollen
begehrten Betrag zu. Aus der Begriindung darf Folgendes hervorgehoben werden:

»(...)die verbliebenen Anspriiche des Klagers auf Trauerschmerzengeld und Ersatz der
Begréabniskosten (erweisen sich) unabhangig davon als berechtigt, ob (man) einen
,hochwahrscheinlichen Geschehnisablauf (iber die Todesursache feststellen kann. Selbst wenn
mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit feststiinde, dass die Bluttransfusionen lebenserhaltend
gewirkt hatten, ware dem KIlager jedenfalls der Beweis gelungen, dass in diesem Fall der
mafgebliche rechnerische Schaden héher gewesen ware, als er durch den Tod der Geschadigten
bewirkt worden ist.“

2. Bonusmeilen: OGH schrankt Verfallsklauseln ein

Der VKI ging mittels Verbandsklage gegen die niederlandische Fluglinie KLM vor. In d
Vertragsbedingungen des Vielfliegerprogrammes war eine Klausel enthalten, wonach Bonusmiel
nach 20 Monaten verfallen, wenn das Mitglied ,keine die Gliltigkeit verlangernde qualifi e
Aktivitat® erbracht habe. Der OGH erachtete diese Klausel als groblich benachteilige
intransparent (E des OGH vom 27.9.2016, 6 Ob 139/16h): Groblich benachteiligend, il die
Verkiurzung der 30jahrigen Verjahrungsfrist nicht sachlich gerechtfertigt sei (ahnlich der Judi

zum Verfall von Gutscheinen), intransparent, weil nicht klar sei, welche Aktivitaten .z
Verlangerung der Gultigkeitsdauer fihren. L
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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

« kostenglinstig

Eine Kommission, bestehend aus funf Fachleuten, die allesamt umfangreiches Fachwissen auf
dem Gebiet des Versicherungsrechtes aufweisen, beurteilt lhren 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

Haftungsausschluss
Alle Angaben erfolgen trotz sorgfaltigster Bearbeitung ohne Gewahr. Eine Haftung der
Wirtschaftskammern Osterreichs ist ausgeschlossen.
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