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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
Mag. Matthias Lang, Helmut Mojescick, Herbert Schmaranzer und
Dr. Hans Peer unter Anwesenheit des Schriftfiithrers Mag.

Christian Wetzelberger in seiner nichtoffentlichen Sitzung vom

27. November 2013 in der Schlichtungssache _
I, vortreten durch [
- ECEEEUEN
I ocschlossen:

Der Antrag, der antragsgegnerischen Versicherung die Deckung

des Schadensfalles _ aus der
Rechtsschutzversicherung zur Polizzennr. _ zZu

empfehlen, wird zurluckgewiesen.
Begrundung

Folgender Sachverhalt wird als wunstrittig der Entscheidung

zugrunde gelegt:

Die Antragstellerin hat bei der antragsgegnerischen
Versicherung eine Rechtsschutz-Versicherung ,,_—
Rechtsschutz fiur Bauunternehmen" zur Polizzennr.

_ per 1.6.2009 abgeschlossen.



In der Sparte Allgemeiner Vertragsrechtsschutz (Art. 24 ARB)
besteht Rechtsschutz ,fir die gerichtliche
Interessenswahrnehmung:
- Fiur Streitigkeiten aus schuldrechtlichen Vertrdgen iiber
bewegliche Sachen
- Fur Streitigkeiten aus Reparatur- und sonstigen
Werkvertrdgen iliber unbewegliche Sachen

- Fir Streitigkeiten aus Versicherungsvertridgen"

Auf Seite 2 der Anlage zur Polizze findet sich dazu der
Hinweis ,Versicherungsschutz besteht nur im Anschluss an ein
Verfahren vor der Schlichtungsstelle der Bauinnung bzw. vor

vergleichbaren Einrichtungen bei Streitfdllen im Ausland.™

Mit Klage vom 28.6.2012 forderte die || GGG
_ von der Antragstellerin die Zahlung von €

17.013,66 s.A. Im bedingten Zahlungsbefehl, zugestellt laut
Angaben der Antragstellerin am 9.7.2012, wird dazu von der
Klagerin Folgendes vorgebracht:

~Die beklagte Partei schuldet der klagenden Partei fir
Spenglerarbeiten:

Aus Rechnung NR 20110598 vom 15.02.1012 (sic!) den Betrag von
Euro 25.128,68 und aus Rechnung NR 2011597 vom 25.02.2012 den
Betrag von Euro 18.963,98. Hierauf hat die beklagte Partei
Teilzahlungen von Euro 27.079,00 geleistet, sodass der

Klagesbetrag von Euro 17.013,66 ausgewiesen ist."

Die antragsgegnerische Versicherung lehnte die
Rechtsschutzdeckung fir diesen Versicherungsfall mit Fax vom
6.8.2013 an den Rechtsvertreter der Antragstellerin,
Rechtsanwalt _, mit folgender Begrindung
ab:

,(.)Leider miissen wir Ihnen mitteilen, dass der betroffene
Rechtschutzbereich ,Vertrags-Rechtsschutz im Betriebsbereich"

im Vertrag unserer VN zwar enthalten ist, Versicherungsschutz
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bestiinde aber nur im Anschluss an ein Verfahren vor der
Schlichtungsstelle der Bauinnung bzw. vor vergleichbaren
Einrichtungen bei Streitfdllen im Ausland. Da die
Deckungsvoraussetzungen leider nicht erfiillt sind kénnen wir
somit in gegenstadndlicher Angelegenheit keine Kosten

iibernehmen. (..)"“

Dagegen richtet sich der Schlichtungsantrag vom 10.6.2013. Die
Antragstellerin brachte vor, dass der Kunde nicht die
Moglichkeit hatte, ein Schlichtungsverfahren einzuleiten, da
die Gegenseite unerwartet die Klage eingebracht habe. Sie habe
,die iberhohten Rechnungen (...) dem Vertag entsprechend
korrigiert"™, eine Reaktion der Klagerin darauf sei bis zur

Klage ausgeblieben.

Die Antragsgegnerin nahm dazu mit Schreiben wvom 1.7.2013 wie
folgt Stellung:

»(..)Die Anrufung der Schlichtungsstelle war fir den
Versicherer zwingende Voraussetzung, um auch fir die
Baubranche einen Allgemeinen Vertrags-Rechtsschutz ohne
Streitwertobergrenze anzubieten. (..)

Aus dem bedingten Zahlungsbefehl der Gegenseite vom 29.6.2012
geht etwa hervor, dass unsere VN vom verrechneten Gesamtbetrag
lediglich Teilzahlungen geleistet hat - der offene Betrag
wurde von der Gegenseite eingeklagt. Dieser Umstand tragt ja
bereits ,den Keim"“ eines méglichen Rechtsstreits in sich -
schon alleine deshalb wdre die Anrufung der Schlichtungsstelle
erforderlich gewesen, um eine allfdllige Streitigkeit zu
vermeiden. Erst spdter hat die Gegenseite Klage eingebracht
(nach einiger Zeit) - vorher wdre ein Schlichtungsverfahren

zweckmdBig und moéglich gewesen.

Ist der Anspruch streitig oder wird er nicht anerkannt oder
gibt es auBergerichtlichen Schriftwechsel, greift der

Ausschluss, da die Moglichkeit bestand, das
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Schlichtungsverfahren einzuleiten. In dieser Sache kam die
Klage der Gegenseite ja nicht véllig ,iliberraschend", unser VN
musste sogar aufgrund der Nichtbezahlung des (gesamten
geforderten  Betrages damit  rechnen — es bestand die

Moglichkeit der Schlichtungsstelle um Hilfe zu bitten.

Nach dem vereinbarten Wortlaut der Klausel ,nur im Anschluss
an ein Verfahren vor der Schlichtungsstelle" 1ist der
Versicherungsschutz zu verwehren, da die wesentliche

Voraussetzung trotz Moéglichkeit nicht erfiillt wurde.“

In der Sitzung der Schlichtungskommission vom 25.9.2013 wurde
auf Ersuchen der Antragstellervertreterin die Behandlung des

Falles vertagt.

Die Antragstellerin hat zwischenzeitlich mit Email vom
11.11.2013 den Sachverhalt wie folgt erganzt:

. () es wurde nach Punkt IV (des Auftrags, Anm.) ein
Zahlungsplan vereinbart und sind deshalb Teilzahlungen
erfolgt. Die einlangende Rechnung wurde sodann 1lt. Dem Auftrag
berichtigt. Ein Einspruch der ausfiihrenden Firma ist nicht

erfolgt - es kam die Klage. (..)"

In rechtlicher Hinsicht hat die Schlichtungskommission

erwogen:

Der Versicherungsvertrag ist ein Konsensualvertrag und
formfrei (vgl RSS-0019-12-9=RSS-E 1/13 wua.). Wie jeder
Vertrag kommt ein Versicherungsvertrag gemadB § 861 ABGB durch
Angebot und Annahme zustande, wobei fir das Zustandekommen des
Vertrages auber der Einigung iber den Vertragsinhalt auch noch
die ausdriickliche oder stillschweigende Erklarung des
Abschlusswillens erforderlich ist (vgl Dittrich/Tades, ABGB36
(2003), § 861/E 140 ua.).



Nach standiger Rechtsprechung werden Allgemeine
Vertragsbedingungen (AVB) als Allgemeine Geschaftsbedingungen
Vertragsbestandteil, wenn sie vertraglich vereinbart wurden.
Dem Versicherungsnehmer muss deutlich erkennbar sein, dass der
Versicherer nur zu seinen AVB oder sonstigen Bedingungen
kontrahieren will. Diesem Willen muss sich der
Versicherungsnehmer unterworfen haben (vgl RIS-Justiz

RS0117648 ua.) .

von dieser Voraussetzung ist (mangels gegenteiligen
Vorbringens der Antragstellerin) von der

Schlichtungskommission auszugehen.

Es war aber im vorliegenden Fall auch zu prifen, ob die
Verweigerung der Versicherungsdeckung durch die
Antragsgegnerin mit der Begrindung, dass die die wvorherige
Anrufung der Schlichtungsstelle der Bauinnung als
Voraussetzung flir die Versicherungsdeckung nicht erfolgt sei,

zulassig ist.

Formell sprachlich betrachtet stellt die Formulierung der oben
genannten Bedingung einen Risikoausschluss dar. Nach der
Rechtsprechung 1ist fur die Frage, ©ob es sich um eine
Risikobeschrankung oder eine Obliegenheit handelt, der
materielle 1Inhalt einer Versicherungsbedingung, nicht ihre

dauBere Erscheinungsform entscheidend (vgl RS0103965).

Wahrend bei der Risikoabgrenzung von Anfang an ein bestimmter
Gefahrenumstand wvon der versicherten Gefahr ausgenommen wird,
ohne dass es dabei auf ein schuldhaftes, pflichtwidriges
Verhalten des Versicherungsnehmers ankame, fordern
Obliegenheiten gewisse Verhaltensweisen des
Versicherungsnehmers und knlipfen daran bestimmte Rechtsfolgen
nur fir ihre willkiirliche und schuldhafte Verletzung (RIS-
Justiz RS0080166; 7 Ob 24/93 = SZ 67/49) . Enthalten
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Versicherungsbedingungen eine Verhaltensanordnung, die ihrem
Inhalt nach eine Obliegenheit ist, muss sie im Hinblick auf
die Unabdingbarkeitsbestimmung des § 15a VersVG auch dann nach
§ 6 VersVG beurteilt werden, wenn sie als Risikoausschluss
konstruiert ist (RIS-Justiz RS0080144). Entscheidend ist, ob
die zu prifende Versicherungsklausel eine individualisierende
Beschreibung eines Dbestimmten Wagnisses enthalt, fir das
allein der Versicherer Schutz gewdhren will, oder ob sie in
erster Linie ein Dbestimmtes vorbeugendes Verhalten des
Versicherungsnehmers verlangt, von dem es abhangt, ob er einen
zugesagten Versicherungsschutz erhalt oder verliert; steht ein
solches Verhalten 1im Vordergrund und tritt es nicht hinter
objektiven Voraussetzungen wie zum Beispiel dem
Versicherungsort oder dem Zustand der versicherten Sache
zuriick, so liegt eine Obliegenheit wvor (7 Ob 70/03z; RIS-
Justiz RS0080168; RS0103965).

Nach Ansicht der Schlichtungskommission stellt die =zitierte

Klausel eine verhiillte Obliegenheit dar.

Bejaht man dies, 1ist gegenstandliche Klausel nach § 6 Abs 3
VersVG zu Dbeurteilen, dh. die Antragsgegnerin konnte den
Rechtsschutz nur dann verweigern, wenn die Nichtanrufung der
Schlichtungsstelle der Bauinnung durch die Antragstellerin
vorsatzlich oder grob fahrldssig 1ist. Die Beweislast fir das
Nichtvorliegen von Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit trifft

die Antragstellerin (vgl RS0079970).

Die Antragsgegnerin behauptet, dass die Klage der
Vertragspartnerin der Antragstellerin nicht tberraschend kam,
zumal die Antragstellerin nur Teilzahlungen =zu den Dbeiden
Rechnungen wvom 15.2. und 25.2.2012 geleistet habe und die
Klage am 29.6.2012 eingebracht wurde.



Demgegeniiber brachte die Antragstellerin vor, dass die
Klagseinbringung durch die Gegenseite fir die Antragstellerin
Uberraschend erfolgt sei, da sich die Gegenseite zu den
Zahlungen, die laut dem wurspriinglich vereinbarten Auftrag

erfolgt seien, keine AuBerungen getatigt habe.

Die Frage, ob die Unterlassung der Anrufung der
Schlichtungsstelle der Bauinnung grob fahrléassig oder
vorsatzlich erfolgt ist, ist zwar eine Rechtsfrage, kann aber
nicht aufgrund eines unstrittigen Sachverhaltes Dbeurteilt

werden.

Daher war der Schlichtungsantrag gemaB Pkt. 5.3. 1lit g der

Verfahrensordnung zurlickzuweisen, da die Angelegenheit nach

Ansicht der Schlichtungskommission in einem streitigen

Verfahren besser behandelt werden kann.

Daher war spruchgemal zu entscheiden.

Fir die Schlichtungskommission:

Dr. Hellwagner eh.

Wien, am 27. November 2013



