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Das Handelsgericht Wien hat als Berufungsgericht durch 
die Richter Dr. Hinek (Vorsitzender), Mag. Poech-Frau-
endorfer und KR Ing. Fessl in der Rechtssache der kla-
genden Partei VEREIN FÜR KONSUMENTENINFORMATION, Linke 
Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch Brauneis Klau-
ser Prändl Rechtsanwälte GmbH in 1010 Wien, wider die 
beklagte Partei ERGO Versicherung AG, Modecenterstraße 
17,  Objekt  3,  1110  Wien,  vertreten  durch  Dr.  Walter 
Pfliegler,  Rechtsanwalt  in  Wien,  wegen  EUR  1.563,47 
s.A., über die Berufung der klagenden Partei gegen das 
Urteil des Bezirksgerichtes für Handelssachen Wien vom 
7.1.2016,  GZ  15  C  388/15s-16,  in  nicht  öffentlicher 
Sitzung zu Recht erkannt: 

Der Berufung wird   F o l g e 
gegeben. 

Das angefochtene Urteil wird da-
hingehend  abgeändert,  dass  es 
insgesamt wie folgt lautet: 

„Die beklagte Partei ist schul-
dig,  der  klagenden  Partei 
EUR 1.563,47  samt  4  %  Zinsen 
seit  1.12.2013  binnen  14  Tagen 
zu bezahlen. 

Die  beklagte  Partei  ist  schul-
dig,  der  klagenden  Partei  die 
mit  EUR 1.835,84  (darin  EUR 
230,80  Barauslagen  und  EUR 
267,50 USt) bestimmten Prozess-
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kosten binnen 14 Tagen zu erset-
zen.“

Die beklagte Partei ist weiters 
schuldig,  der  klagenden  Partei 
die Kosten des Berufungsverfah-
rens von EUR 867,97 (darin EUR 
137,--  Barauslagen  und  EUR 
121,83 USt) binnen 14 Tagen zu 
ersetzen.

Die  ordentliche  Revision  ist 
nicht zulässig. 

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e :

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht das 
auf Zahlung von EUR 1.563,47 s.A. gerichtete Klagebe-
gehren zur Gänze ab und verpflichtete den Kläger zum 
Ersatz der Prozesskosten. Die dazu auf den Seiten 3 bis 
4  der  Urteilsausfertigung  getroffenen  Feststellungen, 
auf die verwiesen wird, beurteilte das Erstgericht in 
rechtlicher Hinsicht dahingehend, dass dem insofern be-
weispflichtigen Kläger nicht der Beweis gelungen sei, 
ob und von wem  über das Risiko des Anla-
geprodukts  aufgeklärt  worden  sei;  ebenso  wenig  hätte 
die  behauptete  Fehlberatung  oder  welches  alternative 
Produkt die Konsumentin gewählt hätte, bewiesen werden 
können. Im Hinblick auf den ebenfalls geltend gemachten 
Vertragsrücktritt nach § 165a Abs. 1 VersVG hielt das 
Erstgericht fest, dass   von der Beklagten 
im Antragsformular auf eine zweiwöchige Rücktrittsfrist 
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hingewiesen worden sei, weshalb der Rücktritt vom Ver-
sicherungsvertrag durch den Kläger im Namen der Konsu-
mentin nicht berechtigt sei. 

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des Klä-
gers aus den Gründen der unrichtigen Sachverhaltsfest-
stellung auf Grund unrichtiger Beweiswürdigung, unrich-
tiger  rechtlicher  Beurteilung  (einschließlich  sekun-
därer  Feststellungsmängel)  und  Mangelhaftigkeit  des 
Verfahrens mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im 
klagsstattgebenden Sinn abzuändern; hilfsweise wird ein 
Aufhebungsantrag gestellt. 

Die Beklagte beantragt in ihrer Berufungsbeantwortung, 
der Berufung nicht Folge zu geben. 

Die Berufung ist im Sinne des Abänderungsantrages be-
rechtigt. 

1. Zur Tatsachenrüge:

1.1.  Das österreichische  Zivilprozessrecht  ist  vom 
Grundsatz  der  freien  Beweiswürdigung  beherrscht. 
Das Gericht hat unter sorgfältiger Berücksichtigung der 
Ergebnisse der gesamten Verhandlung und Beweisführung 
nach freier Überzeugung zu beurteilen, ob eine tatsäch-
liche Angabe für wahr zu halten ist oder nicht (§ 272 
Abs. 1 ZPO). Bloß der Umstand, dass die Beweisergebnis-
se möglicherweise auch andere als die vom Erstgericht 
getroffenen Feststellungen ermöglicht hätten, kann noch 
nicht zu einer erfolgreichen Bekämpfung der Beweiswür-
digung und der darauf gegründeten Tatsachenfeststellun-
gen führen. Die Beweiswürdigung kann vielmehr nur da-
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durch erfolgreich angefochten werden, dass stichhaltige 
Gründe gegen deren Richtigkeit ins Treffen geführt wer-
den (Rechberger  in Fasching/Konecny²,  § 272 ZPO, Rz 4 
ff). Die gesetzmäßige Ausführung der Beweisrüge erfor-
dert, dass der Rechtsmittelwerber darlegt, welche kon-
krete Feststellung bekämpft wird, auf Grund welcher un-
richtigen Beweiswürdigung sie getroffen wurde, welche 
Feststellung begehrt wird und auf Grund welcher Beweis-
ergebnisse und Erwägungen diese zu treffen gewesen wäre 
(Kodek in Rechberger4, § 471 ZPO, Rz 8 m.w.N.; RIS-Jus-
tiz RS0041835).

1.2. Die Berufung bekämpft mehrere Feststellungen zum 
Inhalt des von   unterzeichneten Antrags-
formulares ./I. Sie kritisiert dabei, die vom Erstge-
richt aus den Formularen auszugsweise wiedergegebenen 
Feststellungen seien (teilweise) unrichtig, jedenfalls 
aber in sinnstörender Weise unvollständig.

Dem  kann  ganz  grundsätzlich  entgegengehalten  werden, 
dass eine im Verfahren vorgelegte Urkunde, die ihrem 
Inhalt nach unstrittig ist, ohnedies der Entscheidung 
des Berufungsgerichtes ohne Weiteres zu Grunde zu legen 
ist (RIS-Justiz RS01121557). Der Vollständigkeit halber 
wird  der  komplette  Inhalt  des  ausgefüllten  Formulars 
„Antrag auf Abschluss eines dynamisierten VVV-Pensions-
antrages/Rentenvertrages“  nunmehr  im  Berufungsurteil 
wiedergegeben.  Dies  stellt  nach  ständiger  oberstge-
richtlicher  Rechtsprechung  keine  unzulässige  Umwürdi-
gung  der  Beweisergebnisse  durch  das  Berufungsgericht 
dar (vgl. etwa 1 Ob 68/07t). 
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1.3. Die Berufung bekämpft die Feststellung:

„   erbte im Jahr 2001 einen Geldbetrag und 
wollte einen Teil davon gewinnbringend (Verzinsung) an-
legen (Aussage Zeugin  AS 113). Daher stellte 
die damals 18-jährige am 10.9.2001 nach Beratung in der 
Volksbank Süd-Ost-Steiermark in Hartberg einen Antrag 
an die Rechtsvorgängerin der Beklagten (VVV) auf Ab-
schluss eines „dynamisierten Pensions-/Rentenvertrages“ 
(Polizzen-Nr.  85477414),  eine  Rentenversicherung  mit 
Gewinnbeteiligung, mit einer monatlichen Prämie von EUR 
30,-- und einer Prämienzahlungsdauer von 12 Jahren.“

Der Berufungswerber wendet sich gegen die Annahme des 
Erstgerichtes  betreffend  die  Quelle  des  veranlagten 
Geldes, betreffend die Motive für die Veranlagung, be-
treffend Wissens- und Willenselemente im Bezug auf den 
Abschluss  eines  Lebensversicherungsvertrages,  betref-
fend die Person des Beraters und betreffend das Datum 
des Abschlusses der Veranlagung. 

1.3.1. Ob das Geld für die monatlichen Einzahlungen aus 
dem Arbeitseinkommen oder aus einer Erbschaft stammte, 
ist rechtlich ohne Relevanz, sodass auf diesen Teil der 
Beweisrüge nicht eingegangen werden muss.

1.3.2.  Die  Berufungswerberin  kritisiert,  das  Erstge-
richt bringe mit der bekämpften Feststellung ein impli-
zites  Wissens-  und  Willenselement  betreffend  den  Ab-
schluss einer Rentenversicherung zum Ausdruck. Aller-
dings hat die begehrte Ersatzfeststellung, wonach die 
Zeugin  das – oben wiedergegebene – Formular un-
terschrieb, ohnedies die selben Bedeutung, da im gege-
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benen  Kontext  das  Erstgericht  zunächst  lediglich  zum 
Ausdruck brachte, dass  das Antragsformular un-
terfertigte und welchen Inhalt es auszugsweise hatte.

1.3.3. Dass   wie vom Erstgericht festge-
stellt,  in  der  Volksbank  Süd-Ost-Steiermark  beraten 
wurde, stellt auch die Berufung mit der von ihr ge-
wünschten Ersatzfeststellung („... nach Beratung durch 
einen in der Volksbank Süd-Ost-Steiermark in Hartberg 
anwesenden Berater ...“) nicht in Frage. Auf die erst-
gerichtliche Feststellung zur konkreten Person des Be-
raters wird noch weiter unten einzugehen sein.

1.3.4. Dem Berufungswerber ist zuzugestehen, dass sich 
aus der Urkunde ./I das Datum der Unterfertigung zwei-
felsfrei  mit  27.12.2001  ergibt.  Insofern  das  Erstge-
richt statt dessen das Antragsdatum mit 10.9.2001 fest-
stellte,  ist  dies  zwar  unrichtig,  für  die  rechtli-
che Beurteilung aber ohne Relevanz.

1.4. Die Berufung bekämpft weiters die Feststellung:

„Es  wurde  eine  vertragliche  Kapitalabfindung  von 
EUR 3.908,36, eine Kapitalabfindung mit Gewinnbeteili-
gung von EUR 5.143,99 bzw. eine dynamisierte Kapitalab-
findung  mit  Gewinnbeteiligung  von  EUR  6.416,75  oder 
eine Rentenversicherung nach Tarif AP10 vereinbart. Be-
züglich der Kapitalabfindung inklusive der Gewinnbetei-
ligung am Ende der Laufzeit wies das Antragsformular 
darauf hin, dass erzielbare Überschüsse nicht vorausge-
sehen werden können und daher die Angaben unverbindlich 
sind. Des weiteren erfolgte eine automatische jährliche 
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Anpassung der laufenden Prämie während der Ansparzeit 
um mindestens 4 %.“

Zu diesem Punkt kann auf die obige vollständige Wieder-
gabe  des  ausgefüllten  und  von    unter-
schriebenen Antragsformulars verwiesen werden. 

1.5. Ebenfalls bekämpft wird die Feststellung:

„Auf Seite 2 des Antrages befindet sich ein Hinweis, 
dass  der  Versicherungsnehmer  binnen  zwei  Wochen  vom 
Vertrag zurücktreten kann (Beilage ./A und ./1). Diesen 
Hinweis  nahm    durch  Unterfertigung  der 
ersten Seite des Antrags zustimmend zur Kenntnis.“

Hier kann zunächst auf die Ausführungen zu Punkt 1.4. 
verwiesen werden. Da sich der Kläger aber weder auf ein 
Rücktrittsrecht nach § 3 KSchG noch nach § 5b VersVG 
stützte, ist es für die rechtliche Beurteilung auch un-
erheblich, ob   diese Belehrungen zustim-
mend zur Kenntnis nahm oder nicht. Auf die Ausführungen 
zum Rücktrittsrecht nach § 165b VersVG in der rechtli-
chen Beurteilung darf bereits hier verwiesen werden. 

1.6. Der Berufungswerber bekämpft die Feststellung:

„   war sich über die gewählte Anlageform im 
Klaren.“

Statt dessen wird die Feststellung begehrt: 

„Der Berater in der Volksbank Süd-Ost-Steiermark, bei 
dem sich die Zeugin  über die von ihr gewünschte 
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Veranlagung (monatlich laufend ein kleiner Betrag ihres 
Arbeitseinkommens,  und  zwar  beginnend  mit  monatlich 
EUR 30,--) beraten ließ, empfahl der Zeugin  die 
zur Erfüllung ihres Veranlagungswunsches im Rahmen ei-
nes  lediglich  ca.  eine  halbe  Stunde  dauernden  Bera-
tungsgesprächs, bei dem auch noch die Veranlagung eines 
Teils des von der Zeugin  erlangten Erbes be-
sprochen  wurde,  den  klagsgegenständlichen  Vertrag 
über eine  Rentenversicherung  (Beilage  ./A  =  Beilage 
./I). Die Beratung erfolgte, ohne die Zeugin  
darüber aufzuklären, dass es sich bei dem klagsgegen-
ständlichen Veranlagungsprodukt um eine Rentenversiche-
rung handelt, dass die Angaben über die Gewinnbeteili-
gung  unverbindlich  wären,  dass  es  möglich  wäre, 
dass sie nach Ablauf der 12-jährigen Laufzeit unter Um-
ständen  sogar  weniger  ausbezahlt  bekommen  würde,  als 
sie  an  Prämien  einbezahlt  haben  würde,  und dass  es 
trotz der Tatsache, dass sie einer jährlichen Erhöhung 
der von ihr zu leistenden Prämie (sogenannte „Dynami-
sierung“) zugestimmt hätte, möglich wäre, dass weniger 
als EUR 6.416,57 ausbezahlt würden.

Die Zeugin  war sich über die gewählte Anlage-
form daher nicht im Klaren. Insbesondere war sich die 
Zeugin  nicht  dessen  bewusst,  dass  es  sich  bei  dem 
klagsgegenständlichen Veranlagungsprodukt um eine Ren-
tenversicherung handelt, dass die Angaben über die Ge-
winnbeteiligung  unverbindlich  wären,  dass  es  möglich 
wäre, dass sie nach Ablauf der 12-jährigen Laufzeit un-
ter Umständen sogar weniger ausbezahlt bekommen würde 
als sie an Prämien einbezahlt haben würde und, dass es 
trotz der Tatsache, dass sie einer jährlichen Erhöhung 
der von ihr zu leistenden Prämien (sogenannte „Dynami-
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sierung“) zugestimmt hatte, möglich wäre, dass weniger 
als EUR 6.416,57 ausbezahlt würden. 

Vielmehr war die Zeugin  als Ergebnis der ihr 
zuteil  gewordenen  Beratung  davon  überzeugt,  dass  ihr 
ein sicheres und ertragreiches Veranlagungsprodukt an-
geboten wurde, und zwar ein Produkt in der Art eines 
langfristigen Sparvertrages, mit dem kein wie immer ge-
artetes Risiko eines auch nur teilweisen Kapitalverlus-
tes verbunden war, und bei dem die Zeugin nach 12 Jah-
ren  Laufzeit  angesichts  ihrer  Bereitschaft  zu  einer 
jährlichen Erhöhung der von ihr zu leistenden monatli-
chen Prämie von anfangs EUR 30,-- um mindestens 4 % 
jährlich, letztlich zumindest EUR 6.416,57 ausbezahlt 
erhalten würde. 

Die Zeugin  hätte den Vertrag nicht abgeschlos-
sen, wenn sie über die Eigenschaften des Produktes ord-
nungsgemäß aufgeklärt worden wäre.“

Entgegen der Ansicht des Berufungswerbers ist die Be-
weiswürdigung des Erstgerichtes allerdings nicht zu be-
anstanden. Das Erstgericht begründete seine Feststel-
lungen mit der Textierung des Antragsformulars und den 
dort für die verschiedenen Szenarien angeführten Aus-
zahlungsvarianten.    sagte  aus,  dass  sie 
den Vertrag vor Unterfertigung durchgelesen hat. Zudem 
führte das Erstgericht begründend an, dass auch die der 
Versicherungsnehmerin zugegangene Polizze und die jähr-
lichen Mitteilungen über die Anpassung der Indexklausel 
und die zugewiesenen Gewinnanteile unzweideutig auf das 
erwähnte Produkt verwiesen haben. 
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Wenn  der  Berufungswerber  auf  die  Aussage  von   
 verweist, wonach sie  glaube, das damals nicht 

verstanden zu haben, so ergibt sich bereits aus der von 
der  Zeugin  gewählten  Formulierung  gerade  nicht  zwin-
gend, dass sie sich über die gewählte Anlageform nicht 
im Klaren gewesen sei. Auch ergibt sich aus der Aussage 
der Zeugin  nicht, wie sie den Text verstanden 
haben  will,  zumal  sich  bereits  unzweideutig  aus  der 
groß  gedruckten  Überschrift  ergibt,  dass  es  sich  um 
einen  „Antrag  auf  Abschluss  eines  dynamisierten  VVV-
Pensionsvertrages/Rentenvertrages“ handelt. 

Unzulässig, weil durch keinen Erfahrungssatz gedeckt, 
ist  es,  von  der  Dauer  eines  Beratungsgespräches  auf 
seinen Inhalt Rückschlüsse zu ziehen. Zudem wäre nicht 
nachvollziehbar, weshalb eine mündliche Beratung, die 
dem  schriftlichen  Vertragstext  widerspricht,  kürzer 
dauern sollte als eine Beratung, die mit dem Inhalt des 
Antragsformulars  einhergeht.  Ebenfalls  nicht  zwingend 
ist  die  vom  Berufungswerber  hergestellte  Verbindung 
zwischen Risikobereitschaft einerseits und Veranlagung 
eines kleinen Teils des Arbeitseinkommens andererseits. 
Denn  gerade  die  Tatsache,  dass  zusätzlich  zum  Ar-
beitseinkommen das Geld aus einer Erbschaft zur Verfü-
gung steht, könnte die Risikobereitschaft für die Ver-
anlagung eines Teils des Arbeitseinkommens auch erhö-
hen. 

1.7. Bekämpft werden schließlich auch nachstehende Ne-
gativfeststellungen des Erstgerichts:

„Nicht festgestellt werden konnte hingegen, welcher Be-
rater, sei er von der Volksbank oder von der Ergo Ver-
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sicherung,   den genannten Vertrag empfahl, 
noch, was Inhalt des Beratungsgespräches zum damaligen 
Zeitpunkt war.“

Begehrt werden statt dessen folgende Feststellungen: 

„Die Beratung der Zeugin  führte der Zeuge 
 ein Mitarbeiter der Volksbank Süd-Ost-Stei-

ermark, durch. Jedenfalls handelte es sich beim Berater 
um einen Mitarbeiter der Volksbank Süd-Ost-Steiermark. 
Die Volksbank Süd-Ost-Steiermark war im entscheidungs-
relevanten Zeitraum Vertriebspartner der beklagten Par-
tei. 

Der Berater empfahl der Zeugin  den Abschluss 
des streitgegenständlichen Rentenvertrages als geeigne-
tes Produkt für einen Veranlagungswunsch (laufende mo-
natliche Ansparung eines kleinen Betrages aus ihrem Ar-
beitseinkommen über einen längeren Zeitpunkt mit gesi-
cherter Verzinsung). 

Beim Beratungsgespräch stellte der Berater Frau  
das Produkt als eine Art Sparvertrag, und zwar als eine 
sichere und ertragreiche Ansparform dar. Darauf, dass 
mit der Veranlagung das Risiko verbunden wäre, dass die 
Zeugin  trotz jährlicher Anhebung der Prämien um 
zumindest 4 % und trotz einer langen Laufzeit von 12 
Jahren am Ende unter Umständen weniger herausbekommen 
könnte als sie einbezahlt haben würde, wies der Berater 
die Zeugin  nicht hin. Vielmehr versicherte der 
Berater der Zeugin  dass bei jährlicher Anhe-
bung der Prämien um zumindest 4 % am Ende der Laufzeit 
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ein Betrag von zumindest EUR 6.416,75 zur Auszahlung 
gelangen würde.“

Vorweg ist festzuhalten, dass das Gericht bei seiner 
Beweisaufnahme hervorkommende Umstände nur insoweit be-
rücksichtigen darf, als sie im Parteienvorbringen De-
ckung  finden.  „Überschießende“  Feststellungen  dürfen 
nur dann berücksichtigt werden, wenn sie sich im Rahmen 
des geltend gemachten Klagsgrundes oder der erhobenen 
Einwendungen halten (RIS-Justiz RS0040318). Der Kläger 
hat sein Begehren auch darauf gestützt,   
sei  hinsichtlich  der  gegenständlichen  Veranlagung 
falsch beraten worden. Das Erstgericht hat auf Grund 
von Aussagen der zu diesem Vorbringen geführten Zeugen 
die bekämpfte Negativfeststellung zur Person des Bera-
ters getroffen. Diese Feststellung bewegt sich jeden-
falls im Rahmen des Vorbringens und ist daher zulässi-
gerweise der Entscheidung zu Grunde gelegt worden. Da-
mit im Einklang steht auch, dass nach ständiger Recht-
sprechung  zugestandene  Tatsachen  dann  nicht  der  Ent-
scheidung zu Grunde zu legen sind, wenn das Gegenteil 
dem Gericht im Zuge seiner amtlichen Tätigkeit bekannt 
geworden ist (RIS-Justiz RS0040110 [T2]). 

Die Beweiswürdigung des Erstgerichtes ist auch nicht zu 
beanstanden. Es ist auf die unterschiedlichen Aussagen 
der Zeugen  und  eingegangen und hat sich 
schließlich unter Angabe der leitenden Gründe der nach-
vollziehbaren Angaben des Zeugen  angeschlossen. Es 
bedeutet keine Verletzung der Verfahrensbestimmung des 
§ 272 Abs. 1 ZPO, dass eine andere Beurteilung der Er-
gebnisse der Verhandlung und der Beweisführung, damit 
eine andere Würdigung der Beweise, denkbar ist. Im Rah-
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men  der  Beweisrüge  hat  der  Rechtsmittelwerber  daher 
insbesondere  aufzuzeigen,  durch  welche  Überschreitung 
des dem Gericht gemäß § 272 Abs. 1 ZPO eingeräumten Be-
urteilungs- und damit Ermessensspielraums die Verfah-
rensbestimmung  des  §  272  Abs.  1  ZPO  verletzt  wurde. 
Auch  wenn  der  Rechtsmittelwerber  aus  den  Ergebnissen 
der Verhandlung eine für sich günstigere Sachverhalts-
variante ableiten kann, liegt darin noch kein Argument, 
das Erstgericht hätte den Rahmen der freien Beweiswür-
digung  verlassen.  Es  gehört  vielmehr  zum  Wesen  der 
freien Beweiswürdigung, dass das Erstgericht sich für 
eine  von  mehreren  widersprechenden  Darstellungen  auf 
Grund seiner Überzeugung, dass diese mehr Glaubwürdig-
keit beanspruchen kann, entscheidet. Es hat die Gründe 
insoweit auszuführen, dass ihnen entnommen werden kann, 
aus  welchen  Erwägungen  es  diese  Überzeugung  gewonnen 
hat  (RIS-Justiz  RS0043175).  Diesem  Grundsatz  hat  das 
Erstgericht, wie bereits ausgeführt, ausreichend ent-
sprochen.

Gleiches gilt auch für die bekämpfte Negativfeststel-
lung  zum  Inhalt  des  Beratungsgesprächs.  Die  Zeugin 

 sagte ausdrücklich aus, sich nicht mehr daran 
erinnern zu können, wie ihr der Berater das Produkt er-
klärt bzw. beschrieben hat. Richtig ist, dass die Zeu-
gin  über Befragung durch den Klagevertreter an-
gab, dass immer gesagt worden sei, am Ende käme ein Be-
trag von EUR 6.416,57 heraus. Zuvor durch das Gericht 
befragt und über Vorhalt der Beilage ./1 gab die Zeugin 
hingegen an, sie sei damals davon ausgegangen, einen 
Betrag von EUR 6.416,57 nach einer Laufzeit von 12 Jah-
ren zu bekommen. Dass ihr dies im Rahmen eines Bera-
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tungsgesprächs  zugesagt  worden  wäre,  ergibt  sich  aus 
dieser Aussage gerade eben nicht. 

1.8. Bekämpft wird folgende Negativfeststellung:

„Daher konnte auch nicht festgestellt werden, ob  
 zugesagt wurde, sie würde nach Ende der Lauf-

zeit einen Betrag von EUR 6.416,57 ausbezahlt bekom-
men.“ 

Begehrt wird statt dessen die Feststellung: 

„Frau   wurde  im  Zuge  der  Beratung  über  das 
klagsgegenständliche  Veranlagungsprodukt  vom  Berater 
zugesagt, sie würde am Ende der Laufzeit einen Betrag 
von zumindest EUR 6.426,57 ausbezahlt bekommen.“

Zur  Vermeidung  von  Wiederholungen  kann  hier  auf  die 
obigen Ausführungen zur ebenfalls bekämpften Negativ-
feststellung zum Inhalt des Beratungsgesprächs verwie-
sen werden. Konnte das Erstgericht den Inhalt des Bera-
tungsgesprächs  nicht  feststellen,  so  ergibt  sich  als 
einzig logische Schlussfolgerung, dass ebenfalls nicht 
die Zusage festgestellt werden konnte, ob am Ende der 
Laufzeit ein Betrag von EUR 6.416,57 ausbezahlt werde. 
Der Berufungswerber geht in seiner Begründung für die 
begehrte Ersatzfeststellung aber davon aus, dass sich 
aus der Aussage der Zeugin  zweifelsfrei ergebe, 
dass sie davon ausging, am Ende der Laufzeit des Pro-
duktes einen Betrag von zumindest EUR 6.416,57 zu er-
halten. Dass die Zeugin von diesem Umstand ausging, be-
deutet aber gerade nicht, dass sie in dieser Hinsicht 
falsch beraten wurde. 
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1.9.  Der  Berufungswerber  bekämpft  folgende  Feststel-
lung:

„Ebenso wenig konnte festgestellt werden, ob und welche 
Alternativveranlagung   gewählt hätte, wäre 
sie tatsächlich – wie behauptet – über das Risiko der 
oben genannten Veranlagungsform im Unklaren gewesen.“ 

Statt dessen wird die Ersatzfeststellung begehrt: 

„Die Zeugin  wollte in eine Sparform mit Kapi-
talgarantie und sicherem Zinsertrag investieren, z.B. 
einem Sparbuch, und hätte dies, wäre sie über das Risi-
ko der klagsgegenständlichen Rentenversicherung korrekt 
und vollständig aufgeklärt worden, auch getan. Ebenso 
hätte  die  Zeugin   in  eine  derartige  sichere 
Sparform investiert, wenn sie nicht auf Grund der ihr 
zuteil  gewordenen  Beratung  sicher  gewesen  wäre,  dass 
das  ihr  vom  Berater  empfohlene  Veranlagungsprodukt 
vollkommen sicher sei, d.h., mit keinem Kapitalverlust-
risiko behaftet sei.“

Das gegenständliche Produkt ist aber gerade nicht mit 
einem Sparbuch vergleichbar, worüber sich   
nach der entsprechenden Feststellung des Erstgerichtes 
auch im Klaren war. Wenn die Zeugin  im Rahmen 
ihrer Befragung daher aussagte, dass sich eine Alterna-
tivveranlagung aus dem Gespräch mit dem Bankberater er-
geben hätte, ist die vom Erstgericht getroffene Nega-
tivfeststellung nicht zu beanstanden. 
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Das Berufungsgericht übernimmt daher die erstgerichtli-
chen Feststellungen und legt sie seiner Entscheidung zu 
Grunde (§ 498 Abs. 1 ZPO). 

2. Zur unrichtigen rechtlichen Beurteilung.

2.1. Ausgehend vom festgestellten Sachverhalt ist das 
Erstgericht zutreffend davon ausgegangen, dass der auf 
Fehlberatung  der  Zeugin    gestützte  An-
spruch nicht zu Recht besteht. Aus welchen Gründen die-
se Rechtsansicht unrichtig sein sollte, wird in der Be-
rufung  nicht  dargelegt;  die Rechtsrüge  ist  insofern 
nicht  dem  Gesetz  gemäß  ausgeführt  (RIS-Justiz 
RS0043603; RS0043605).

2.2.  Der  Kläger  hat  seinen  Anspruch  in  der  Verhand-
lungstagsatzung vom 2.12.2015 allerdings auch auf das 
Rücktrittsrecht nach § 165a VersVG gestützt. Maßgeblich 
ist die Rechtslage zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses. § 165a VersVG i.d.F. BGBl I Nr. 6/1997 lautete wie 
folgt:

(1) Der Versicherungsnehmer ist berechtigt, 
binnen zwei Wochen nach dem Zustandekommen 
des Vertrages von diesem zurückzutreten. Hat 
der Versicherer vorläufig Deckung gewährt, 
so gebührt ihm hiefür die ihrer Dauer ent-
sprechende Prämie.

(2) Hat  der Versicherer  der Verpflichtung 
zur Bekanntgabe seiner Anschrift (§ 9a Abs. 
1 Z 1 VAG) nicht entsprochen, so beginnt die 
Frist  zum  Rücktritt  nach  Abs. 1  nicht  zu 
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laufen, bevor dem Versicherungsnehmer diese 
Anschrift bekannt wird.

(3) Die  vorstehenden Absätze  gelten nicht 
für  Gruppenversicherungsverträge  und  für 
Verträge mit  einer Laufzeit  von höchstens 
sechs Monaten.

 
Wie  sich  aus  der  vom  Berufungsgericht  vorgenommenen 
kompletten Wiedergabe des Antragsformulars ergibt, wur-
de   lediglich über ihre Rücktrittsrechte 
nach § 3 KSchG und § 5b VersVG belehrt. Im Unterschied 
zu  den  Rücktrittsrechten  nach  diesen  Gesetzesstellen 
ist  das  Rücktrittsrecht  nach  §  165a  VersVG  an  keine 
weiteren Voraussetzungen gebunden. Daraus folgt, dass 
die Belehrung der Konsumentin über die ihr zustehenden 
Rücktrittsrechte  fehlerhaft  bzw.  unvollständig  war. 
Wurde der Versicherungsnehmer aber nicht oder zumindest 
nicht ausreichend über sein Rücktrittsrecht nach § 165a 
Abs.  2  VersVG  belehrt,  steht  ihm  ein  unbefristetes 
Rücktrittsrecht zu (EuGH C-209/12,  Endress gegen  Alli-
anz; 7 Ob 107/15h). Richtig ist, dass § 165a Abs. 2a 
VersVG, wonach die Rücktrittsfrist nach Abs. 1 und 2 
für Verbraucher erst dann zu laufen beginnt, wenn er 
auch  über  dieses  Rücktrittsrecht  belehrt  worden  ist, 
erst  durch  das  VersRÄG  2012  in  das  österreichische 
Recht eingeführt wurde. Dies entbindet die Gerichte je-
doch nicht von ihrer Pflicht, die davor in Kraft ste-
hende  Rechtslage  richtlinienkonform  auszulegen  (vgl. 
RIS-Justiz RS0112669). Die Entscheidungen des EuGH bin-
den alle Gerichte der Mitgliedsstaaten auch für andere 
Fälle;  sie  schaffen  objektives  Recht  (RIS-Justiz 
RS0110582, RS0109951). Daraus folgt, dass ausgehend von 
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der Entscheidung des EuGH dem Versicherungsnehmer be-
reits  vor  Einführung  des  §  165a  Abs.  2a  VersVG  auf 
Grund einer fehlenden oder fehlerhaften Belehrung über 
sein Rücktrittsrecht bei richtlinienkonformer Auslegung 
des § 165a Abs. 2 VersVG ein unbefristetes Rücktritts-
recht zusteht. 

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung hat das Erstge-
richt nachträglich festgestellt, dass der Kläger im Na-
men  der  Konsumentin    den  Rücktritt  vom 
Versicherungsvertrag erklärt hat. Die Beklagte hat im 
Übrigen die Abgabe der Rücktrittserklärung ihr gegen-
über auch gar nicht bestritten, sondern in der Verhand-
lungstagsatzung  vom  2.12.2015  lediglich  vorgebracht, 
dass ihr die Schreiben ./J und ./L erst am Verhand-
lungstag zugegangen seien. 

Die Beklagte bestritt, dass der Kläger zur Ableitung 
von  Rechtsfolgen  aus  dem  Rücktritt  aktiv  legitimiert 
sei. Diesbezüglich ist die Beklagte aber auf die Fest-
stellung zu verweisen, wonach   die Gel-
tendmachung  ihrer  Ansprüche  an  den  Kläger  abgetreten 
hat. Nach ihrer Textierung ist die Abtretungsvereinba-
rung (Beilage ./G) nicht auf Ansprüche aus der Fehlbe-
ratung eingeschränkt, was sich aus der Verwendung des 
Wortes „insbesondere“ ergibt. Die Annahme der abgetre-
tenen Ansprüche durch den Kläger ergibt sich ebenfalls 
aus der erwähnten Beilage.

Der mit Schreiben vom 2.12.2015 erklärte Rücktritt ist 
daher rechtswirksam und führt zu einer Aufhebung des 
Vertrags  mit  schuldrechtlicher  ex-tunk  Wirkung.  Der 
Kläger hat einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf 
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Rückzahlung der bereits geleisteten (Prämien-)Zahlungen 
und Kosten samt der gesetzlichen Zinsen. Diese betragen 
4 % (§ 1000 ABGB) und sind jeweils vom Empfangstag an 
zurückzuerstatten (§ 330 ABGB). 

Der Berufung war aus diesem Grund Folge zu geben und 
das erstinstanzliche Urteil im klagsstattgebenden Sinn 
abzuändern. 

Ein Eingehen auf die weiteren Ausführungen zum Beru-
fungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung und 
zum Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des Verfahrens 
erübrigen sich auf Grund der Rechtsansicht des Beru-
fungsgerichtes. 

Die Kostenentscheidung erster Instanz beruht auf § 41 
ZPO. Kosten für den Beweisantrag vom 6.7.2015 waren al-
lerdings nicht zuzusprechen, da der Zeuge bereits in 
der Verhandlung hätte beantragt werden können. 

Die Kostenentscheidung für das Berufungsverfahren grün-
det auf §§ 41, 50 ZPO. 

Der Ausspruch über die Unzulässigkeit der Revision er-
gibt sich aus den §§ 502 Abs. 5 Z 3 und 502 Abs. 1 ZPO. 
Die Frage, ob ein Beratungsfehler im Einzelfall statt-
gefunden hat, geht in ihrer Bedeutung nicht über den 
Einzelfall hinaus. Zur Frage des Rücktrittsrechtes nach 
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§ 165a VersVG ist das Berufungsgericht nicht von der 
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abgewichen. 

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse 1A
Abt. 1, am 16.11.2016

Dr. Andreas HINEK
Elektronische Ausfertigung

gemäß § 79 GOG
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