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REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 4 R 53/11k

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatspridsidenten Dr. Curd Steinhauer als Vor-
sitzenden, den Richter Mag. Thomas Rendl und die Richte-
rin Mag. Martina Elhenicky in der Rechtssache der klagen-
den Partei Verein fir Koqgumenteninfo;matiqn, Lika”Wien"
zeile 18, 1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle &
Langer Rechtsanwilte KG in Wien, wider die beklagte Par-
tei VAV Versicherungs AG, Miinzgasse 6, 1030 Wien, vertre-
ten durch Schénherr Rechsanwidlte GmbH in Wien, wegen
Unterlassung {Streitwert: EUR 30.500,--) und Urteilsver-
5ffentlichung {Streitwert EUR 5.500,--) {iber die Berufun-
gen der klagenden Partei (Berufungsinteresse:
EUR 4.000,--) und der beklagten Partei (Berufungsinter-
esse: EUR 12.000,--) gegen das Urteil des Handelsgerich-
tes Wien vom 3.12.2010, 19 Cg 148/10a-6, in nicht 6§fent—
licher Sitzung 2zu Recht erkannt:

Der Berufung der klagenden Partei wird nicht Folge,
jener der beklagten Partei wird teilweise Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgedndert, dass
es - einschlieBlich der in Rechtskraft erwachsenen Teile
- insgesamt zu lauten hat (die Anderungen durch das Beru-
fungsgericht sind mit Fettdruck hervorgehoben):

1. Die beklagte Partei ist schuldig, im geschdftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen, die sie von 1ihr geschlossenen Vertrdgen

zugrunde legt, und/oder in hierbei verwendeten Vertrags-
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formbldttern die Verwendung der Klauseln:

1.1. Der Versicherer 1ist berechtigt, unbeschadet
einer vertraglich vereinbarten Indexanpassung (Indexie-
rung) beil

a) Anderungen der Hiufigkeit der Inanspruchnahme von
vertraglich vorgesehenen Leistungen;

b) Anderung bestehender oder Inkrafbtreten neuer
Rechtsnormen sowie nachhaltiger Anderung der Rechtspre-
chung, sofern sie auf die vom Versicherer getragene
Gefahr Einfluss haben;

c) Anderungen der durch Gesetz, Verordnung, sonsti-
gen behdrdlichen Akt festgesetzten Ersatzleistungen

seinen allgemein verwendeten Tarif mit Wirksamkeit
auf bestehende Vertrige anzupassen.

1.2. Der Versicherer ist berechtigt, bei

a) Anderungen von Gesetzen, auf denen die Bestimmun-
gen des Versicherungsvertrages beruhen;

b) Unmittelbar den Versicherungsvertrag betreffenden
Anderungen der Rechtsprechung oder der Verwaltungspraxis;

¢} FEiner kartell- oder aufsichtsrechtlichen Bean-
standung, der nur im Wege einer Anderung der Bedingungen
entsprochen werden kann;

d} Unzuldssigkeit der Weiterverwendung von Bedin-
gungsteilen aufgrund eines Urteiles nach einer Verbands-
klage gemdB § 28 Abs 1 KSchG oder einer Unterlassungser-
k1ldrung gemdfl § 28 Abs 2 Kschg,

davon betroffene Bedingungsstellen mit Wirkung fiir
bestehende Vertridge entsprechend anzupassen.

1.3. Der Vertrag gilt zundchst flir die in der
Polizze festgesetzte Dauer. Betridgt diese mindestens ein
Jahr, gilt das Versicherungsverhdltnis jedes Mal um ein
Jahr verldngert, wenn es nicht spdtestens drei Monate vor
Ablauf der Vertragszeit von einem der Vertragsteile

schriftlich gekiindigt worden ist.
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1.4. Als Obliegenheiten, deren Verletzung nach
Eintritt des Versicherungsfalles die  Freiheit des
Versicherers von der Verpflichtung zur Leistung bewirkt
(§ 6 Abs 3 VersVG), werden bestimmt,

dem Versicherer lidngstens innerhalb einer Woche ab
Kenntnis

- den Versicherungsfall unter mdglichst genauer
Angahe des Sachverhaltes sowie

- die Einleitung eines damit im Zusammenhang
stehenden verwaltungsbehdrdlichen oder gerichtlichen
Verfahrens

schriftlich mitzuteilen;

nach. Méglichkeit zur. Feststellung des.-Sachverhaltes.
beizutragen;

dass der Versicherungsnehmer vor  Beginn der
Wiederinstandsetzung  bzw. vor Verfiigung iiber das
beschddigte Fahrzeug die Zustimmung des Versicherers
einzuholen hat, soweit ihm dies billigerweise zugemutet
werden kann;

dass ein Schaden, der durch Beriihrung durch ein
unbekanntes Kraftfahrzeug (Parkschaden), durch mut- oder
bédswillige Handlungen betriebsfremder Personen, durch
Diebstahl, Einbruchsdiebstahl, Raub, unbefugten Gebrauch
durch betriebsfremde Personen, Brand, Explosion, Haar-,
Federwild oder Haustiere entsteht, vom
Versicherungsnehmer oder Lenker bei der nichsten
Polizeidienststelle unverziiglich anzuzeigen ist.

I.5. Die Kosten des Sachverstidndigenausschusses sind
im Verhdltnis des Obsiegens zum Unterliegen vom
Versicherer bzw. vom Versicherungsnehmer zu tragen

oder die Verwendung  sinngleicher  Klauseln Zu
unterlassen.

Sie ist ferner schuldig, es zu unterlassen, sich auf

die vorstehend ¢genannten Klauseln oder sinngleiche
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Klauseln =zu berufen, soweit diese unzulidssigerweise
vereinbart worden sind.

2. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei
schuldig, im geschdftlichen Verkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen  Geschdftsbedingungen, die sie wvon  ihr
geschlossenen Vertridgen zugrunde legt, und/oder in
hierbei verwendeten Vertragsformblidttern die Verwendung
der Klauseln:

2.1. Der Versicherungsschutz erstreckt sich auf
Furopa 1im geograrfischen Sinn, jedenfalls aber auf das
Gebielt jener Staaten, die das Ubereinkommen zwischen den
nationalen Versicherungsbiiros der Mitgliedsstaaten des
Ruropdischen - Wirtschaftsraums  und . anderen--assoziierten
Staaten vom 30. Mai 2002, Abl, Nr. I 192 vom 31. Juli
2003, §. 23 unterzeichnet haben (siehe Anlage) .

2.2. Beim Transport des Fahrzeuges zu Wasser wird
der Versicherungsschutz nicht unterbrochen, wenn die
Verladeorte innerhalb des ©d&rtlichen Geltungsbereiches
liegen. Sofern der Bestimmungsort auBerhalb des édrtlichen
Geltungsbereiches liegt, endet der Versicherungsschutz
mit Beendigung des Beladevorganges.

2.3, Alle Mitteilungen und Erkldrungen des
Versicherungsnehmers und sonstiger anspruchsberechtigter
Personen bediirfen zZu ihrer Verbindlichkeit der
Schriftform.

2.4. Ein Totalschaden liegt vor, wenn in Folge eines
unter die Versicherung fallenden Ereignisses die
voraussichtlichen Kosten der Wiederherstellung =zuziliglich
der Restwerte den sich gemidB Punkt 1.2. ergebenden Betrag
tibersteigen.

oder die Verwendung  sinngleicher  Klauseln Zu
unterlassen; sie sei ferner schuldig, es zu unterlassen,
sich auf die vorstehend  genannten Klauseln oder

sinngleiche Klauseln zZu berufen, sowelt diese
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unzuldssigerweise vereinbart worden seien, und es werde

ihr in diesem Umfang die Ermdchtigung zZur

Urteilsveréffentlichung auf Kosten des Kldgers erteilt,
wird abgewiesen.

3. Der klagenden Partei wird die Ermdchtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches
im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung
zZur Urteilsverdffentlichung binnen 6 Monaten ab
Rechtskrart einmal in einer Samstagsausgabe des
redaktionellen Teiles der "Kronen-Zeitung”, bundesweit
erscheinende Ausgabe, auf Kosten der beklagten Partei mit
gesperrt geschriebenen Prozessparteien und in
Fettdruckumrandung 1in Normallettern, somit in gleich
grofler Schrift wie der FlieBtext redaktioneller Artikel,
zu verdffentlichen,

4. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 841,23 (darin enthalten EUR 80,85 USt
und EUR 356,11 Barauslagen} bestimmten Kosten binnen 14
Tagen zu ersetzen."

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten
Partei die mit EUR 978,82 ({(darin enthalten FUR 108,36 Ust
und EUR 328,66 Barauslagen) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Die beklagte Partel ist schuldig, der klagenden
Partei die mit EUR 388,02 (darin enthalten FUR 64, 67 USt)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen
Zu ersetzen,

Die ordentliche Revision ist zuldssig.

Entscheidungsgrinde
Dexr Kldger ist ein zur Unterlassungsklage nach § 28
Abs 1 KSchG befugter Verein,
Die Beklagte betreibt das Versicherungsgeschaft und

bietet ihre Leistungen im gesamten Bundesgebiet an. Dabei
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schlieBt sie mit Verbrauchern im Sinne des § 1 Konsumen-
tenschutzgesetz (KschG) laufend Versicherungsvertrige ab,
denen sie ihre Allgemeinen Bedingungen fir die Sachversi-
cherung (BABS 2006) und ihre Allgemeinen Bedingungen fir
die Kraftfahrzeug-Kaskoversicherung (AKKB 2008/A) zugrun-
delegt.

Im Juni 2010 hat der Kliger die neun im Spruch ange-
fiihrten Klauseln beanstandet und die Beklagte aufgefor-
dert, eine strafbewehrte Unterlassungserkliarung fir diese
und/oder sinngleiche Klauseln abzugeben. Dieser Aufforde-
rung kam die Beklagte nicht nach. Sie verwendet die bean-
standeten Klauseln weiter.

Der Kliger begehrt, der Beklagten die Verwendung
oder Berufung auf diese oder sinngleiche Klauseln zu
untersagen, soweit sie unzuldssiger Weise vereinbart wor-
den seien, und ihm die Ermachtigung zur Urteilsverdffent-
lichung in einer Samstag-Ausgabe der Kronen-ieitung zu
erteilen. Die Klauseln verstieBen gegen gesetzliche Ver-
bote und die guten Sitten; einige seien auch nicht aus-
reichend transparent.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebe-
gehrens. Die ausreichend klar formulierten Klauseln seien
weder ungewdhnlich noch gréblich benachteiligend und
stiinden mit dem Gesetz und den guten Sitten in Einklang.

Der Inhalt der Klauseln, das ndhere Vorbringen der
Parteien und die rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes
werden zur besseren Ubersichtlichkeit bei der Behandlung
der einzelnen Klauseln wiedergegeben.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der
Klage hinsichtlich sechs von neun inkriminierten Kiauseln
statt und ermichtigte den Kliger diesbeziiglich auch zur

begehrten Urteilsverdffentlichung. Hinsichtlich der ibri-
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gen drei Klauseln wies es das Klagebegehren ab und ver-
hielt die Beklagte zum FErsatz der mit EUR 1.882,69
bestimmten Verfahrenskosten.

Gegen dieses Urteil richten sich die Berufungen bei-
der Parteien jeweils aus dem Berufungsgrund der unrichti-
gen rechtlichen Beurteilung, Jene des Klidgers mit dem
Antrag, es hinsichtlich seines Punktes 2.3 in klagsstatt-
gebendem Sinn abzuidndern, jene der Beklagten mit dem
Antrag, es in seinen Punkten 1.3, 1.4 und 1.5 in klagsab-
weisendem Sinn abzuidndern; hilfsweise wird Jjeweils ein
Aufhebungsantrag gestellt. pie Punkte 1.1, 1.2, 1.6, 2.1
und 2.2 des bekampfien Urteils bleiben somit unangefoch-
ten,

Die Parteien beantragen wechselseitig, der BRerufung
des Gegners nicht Folge zu geben.

Die Berufung des Kldgers ist nicht, jene der Beklag-
ten teilweise berechtigt.

Aus Grinden der Praktikabilitdt und besseren Uber-
sichtlichkeit werden die Berufungen beider Streitteile
gemeinsam behandelt.

Vor Erdrterung der einzelnen Klauseln sei vorange-
stellt, dass im Verbandsprozess von folgenden, vom Obers-—
ten Gerichtshof in stédndiger Rechtsprechung vertretenen
Grundsdtzen auszugehen ist:

Wer im geschdftlichen Verkehr in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die er seinen Vertrigen zugrunde
legt, oder in hiebei verwendeten Formblidttern fiir Ver-
trdge Bedingungen vorsieht, die gegen ein dgesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoBen, kann nach §
28 Abs 1 KSchG auf Unterlassung geklagt werden. Dieses
Verbot schlieBt auch das Verbot ein, sich auf eine solche

Bedingung zu berufen, soweit sie unzulissigerweise ver-
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einbart wurde.

Eine in Allgemeinen Geschafitsbedingungen oder Ver-
tragsformbldttern enthaltene Vertragsbestimmung, die
nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt,
ist nach § 879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn sie unter Berilick-
sichtigung aller Umstdnde des Falles einen Teil grdblich
benachteiligt. Mit dieser Bestimmung wurde ein bewegli-
ches System geschaffen, in dem einerseits die objektive
Aguivalenzstérung und andererseits die ,verdinnte Wil-
lensfreiheit™ berticksichtigt werden konnen (RIS-Justiz
RS0016914). Bei der Beurteilung, ob eine grébliche
Benachteiligung des Vertragspartners bewirkt wixrd, hat
sich der Rechtsanwender am dispositiven Recht als dem
Leitbild eines ausgewogenen und gerechten Interessenaus-
gleichs zu orientieren (RIS-Justiz RS0014676). Ein Abwei-
chen vom dispositiven Recht kann schon dann eine grébli-
che Benachteiligung sein, wenn es dafir keine sachliche
Rechtfertigung gibt. Das ist der Fall, wenn die dem Ver-
tragspartner zugedachte Rechtsposition in auffallendem
Missverhidltnis =zur vergleichbaren Rechtsposition des
anderen steht, wenn also keine sachlich berechtigte
Bbweichung von der fiir den Durchschnittsfall getroffenen
Norm des nachgiebigen Rechts  vorliegt (RIS-Justiz
R300165914) .

Die Ausnahme von der in § 879 RAbs 3 ABGB verankerten
Inhaltskontreolle - die Festlegung der Dbeiderseitigen
Hauptleistungspflichten - ist méglichst eng zu verstehen
und soll auf die individuelle, zahlenmidBige Umschreibung
der beiderseitigen Leistungen beschrénkt bleiben. Die im
dispositiven Recht geregelten Modalit&ten der Hauptleis-
tung, also vor allem Ort und Zeit der Vertragserfiillung,

fallen nicht unter diese Ausnahme (RIS-Justiz RS0016908;
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RS50016931). Klauseln, die das elgentliche Leistungsver-
sprechen einschrinken, verindern oder aushohlen, unter-
liegen ebenfalls der Inhaltskontrolle (6 Ob 253/07k}.

Nach & 6 BAbs 3 KSchG ist eine in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen oder Vertragsformbldttern enthaltene
Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie unklar oder unver-—
standlich abgefasst ist. Durch diese Bestimmung wurde die
Vertragsklausel-Richtlinie 93/13/EWG umgesetzt und damit
ausdrliicklich das so genannte Transparenzgebot fiir Ver-
brauchergeschdfte normiert. Dieses soll dem Kunden ermdg-
lichen, sich aus den Allgemeinen Geschéftsbedingungen
oder Vertragsbestandteilen zuverldssig iiber seine Rechte
und Pflichten bei der Vertragsabwicklung zu informieren.
MaBstab fiir die Transparenz ist das Verstindnis des fiir
die jeweilige Vertragsart typischen Durchschnittskunden
{4 Ob 28/01y; 10 Ob 70/07b mwN). Es soll verhindert wer-
den, dass der Verbraucher durch ein unzutreffendes oder
auch nur unklares Bild seiner vertraglichen Position von
der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird (4 o0b
179/02f ua). Daraus kann sich konkret eine Verpflichtung
zur Vollstdndigkeit ergeben, wenn die Auswirkung einer
Klausel sonst unklar bliebe (RIS-Justiz RS0115219;
10 Ob 70/07b mwN), Pamit soll eine durchschaubare, még-
lichst klare und verstindliche Formulierung Allgemeiner
Geschdftsbedingungen sichergesteilt werden. Einzelwirkun-
gen des Transparenzgebots sind das Gebot der Erkennbar-
keit und Verstidndlichkeit, das Gebolt, den anderen Ver-
tragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen hinzuweisen, das
Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differenzierung, das
Richtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstandigkeit (RIS-
Justiz RS0115217, R50115219). Dbpass letzteres nur sowelt

gelten kann, als es sich um unmittelbar imn Zusammenhang
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stehende Fragen handelt, ergibt sich schon aus dem Gebot
der Verstiandlichkeit und Erkennbarkeit (Ubersichtlich-
keit). Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen miissen also
so gestaltet sein, dass sie dem Verbraucher eine klare
und verlassliche RAuskunft iber seine Rechtsposition ver-
mitteln (RIS-Justiz RS0115217 mwN; 8 Ob 119/08w) .

Was die Ungewthnlichkeit des Inhalts einer Klausel
nach § 864a ABGB betrifft, so ist eine solche nach dem
Gesetzestext objektiv zu verstehen; die Subsumtion hat
sich an der Verkehrsiiblichkeit beim betreffenden
Geschaftstyp zu orientieren und darf insoweit fir den
Vertragspartner auch nicht iberraschend sein (RIS-Justiz
RS0014627). Es kommt auf das Gesamtgefiige des Vertrags-
textes (Klauselwerk) an, in welchem sie nicht ,versteckt™
(also wo sie der betroffene durchschnittlich sorgfaltige
Vertragsteil verniinftigerweise nicht vermutet) enthalten
sein darf (RIS-Justiz RS0014659; 7 Ob 267/02v). In diesem
sinne objektiv ungewdhnlich ist daher nur eine Klausel,
die wvon den Erwartungen des Vertragspartners deutlich
abweicht, mit der er also nach den Umstinden vernunfti-
gerweise nicht zu rechnen brauchte; der Klausel muss dem-
nach ein Uberrumpelungseffekt oder fibertslpelungseffekt
innewohnen. Insbesondere dann, wenn nuxr ein beschriankter
Adressatenkreis angesprochen wird, kommt es auf die Bran-
cheniiblichkeit und den FErwartungshorizont des angespro-
chenen Kreise an (RIS-Justiz RS0014646).

Tm Verbandsprozess hat die Auslegung der Klauseln im
Lkundenfeindlichsten" ginn zu erfolgen (4 Ob 130/03a;
RIS—Justiz RS0016590). Anders als bei der Vertragsausle-—
gung im Einzelfall ist keine geltungserhaltende Reduktion
méglich (RIS-Justiz RS0038205). Die Unzulissigkeit der

Bestimmung, auf die verwiesen wird, fithrt =zwingend zur
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Unzuldssigkeit der verweisenden Bestimmung (RIS-Justiz
RS80122040) . Der Einwand, eine gesetzwidrige Klausel werde
in der Praxis anders gehandhabt, ist im Verbandsprozess
unerheblich (RIS-Justiz RS0121943).

Festzuhalten ist, dass der im erstinstanzlichen Ver-—
fahren unbestritten gebliebene Inhalt der die inkrimi-
nierten Klauseln enthaltenden Urkunden, und zwar der
~Allgemeinen Bedingungen fiir die Sachversicherung der VAV
(ARBS 2006)", Beilage ./3, und der ,Allgemeinen Bedingun-
gen der VAV fir die Kraftfahrzeug-Kaskoversicherung (AKKB
2008/A)", Beilage ./4, der Entscheidung zu Grunde zu
legen ist (7 Ob 159/03p; vgl auch 9 ObA 22/95).

Zu den Klauseln im Einwzelnen ({(die Nummerierung folgt
jener im angefochtenen Urteil, Klammerausdriicke geben die
Bezeichnung in den ,ABS 2006“ und den ,AKKB 2008/A% wie—
der):

1.3. (Art 15 ABS 2006)

»~Der Vertrag gilt zundchst Ffiir die in der Polizze
festgesetzte Dauer. Betrdgt diese mindestens ein Jahr,
gilt das Versicherungsverhdltnis jedes Mal um ein Jahr
verldngert, wenn es nicht spdtestens 3 Monate vor Ablauf
der Vertragszeilb von einem der Vertragsteile schriftlich
gekiindigt wird."

Nach Auffassung des Klagers verstoRBe diese Klausel
gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG, wonach eine wirksame PErkli-
rungsfiktion voraussetze, dass der Veritrag eine Frist fiir.
die Abgabe einer ausdriicklichen Erkldrung vorsehe und den
Unternehmer verpflichte, den Verbraucher zu Beginn dieser
Frist auf die Bedeutung seines Verhaltens gesondert -
also nicht bereits im Vertrag selbst -~ hinzuweisen. Eine
derartige Verpflichtung sei in der Klausel nicht vorgese-

hen. Sie sei auBerdem intransparent im Sinn des § 6 Abs 3
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KSchG, weil sie auf den hier irrelevanten § 6 Abs 2 KSchG
verweise. Selbst ein Verweis auf die richtige Norm (§ 6
Abs 1 7 2 KSchG) geniige aber nicht, well dem Verbraucher
zur Ermittlung des tatsidchlichen normativen Gehalts einer
Klausel keine nicht zumutbare rechtliche Recherche abver-—
langt werden dirfe.

Die Beklagte entgegnete, dass die beanstandete Klau-
sel in ihrem zweiten Absatz ausdriicklich auf die far Ver-
braucher zwingende Bestimmung des § 6 KSchG verweise und
damit die Verpflichtung der Beklagten eindeutig zum Aus-
druck bringe, die Verbraucher zu Beginn der Frist zur
Abgabe einer ausdriicklichen Erklérung auf ‘die Bedeutung"
ihres Schweigens "besonders" hinzuweisen. Im Ubrigen ori-
entiere sich die Klausel an § 14 Abs 2 Kraftfahr-
zeug-Haftpflichtversicherungsgesetz 1994 (KHVG}, wo eine
gesetzliche Laufzelitverlangerung vom Gesetzgeber aus-
driicklich angeordnet werde.

Das Erstgericht beanstandete die Klausel als gegen
§ 6 Abs 1 Z 2 KSchG verstofend. Erkliarungsfiktionen seien
nichtig, sofern nicht dem Verbraucher eine angemessene
Frist zur Abgabe seiner Erkldrung gewdhrt und er bei
Beginn der Frist besonders auf die Bedeutung seines Ver-
haltens hingewiesen werde, was im Besonderen fir Ver-
tragsverlangerungsklauseln in Versicherungsvertriagen
gelte. Der Verweis auf § 6 Abs 2 KSchG in Art 15 Abs 2
ABS 2006 lege - abgesehen von der Fragwilrdigkeit der
inhaltlichen Richtigkeit dieses Verweises - keine Ver-
pflichtung der Beklagten fest, einen Versicherungsnehmer
auf sein Kiindigungsrecht gesondert hinzuweisen. Der Ein-
wand, die Klausel orientiere sich an § 14 Abs 2 KHVG,
versage, weil die Allgemeinen Bedingungen far die Sach-

versicherungen der Beklagten nicht ausschlieflich auf
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Kfz-Haftpflichtversicherungen anwendbar seien.

Die Berufung der Beklagten erachtet die Vertragsver-
ldngerungsklausel als gesetzeskonform, weil sie durch den
in ihrem zweiten Absatz enthaltenen Verweis auf die Ffiir
Verbraucher zwingende Bestimmung des § 6 KSchG hinrei-
chend deutlich die Selbstverpflichtung der Beklagten zum
Ausdruck bringe, die Verbraucher zu Beginn der dreimona-
tigen Frist auf die Bedeutung ihres Schweigens besonders
hinzuweisen. Im iibrigen komme es auf das Festhalten die-
ser Selbstverpflichtung im Vertrag nach dem Gesetzeswort-
laut des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG nicht an. Die Wirksamkeit
einer in Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) ver-
einbarten Erkldrungsfiktion hinge einzig davon ab, ob der
Unternehmer den Verbraucher im Einzelfall bei Beginn der
Frist auf die Bedeutung seines Schweigens hinweise. Ein
eigener Hinweis im Vertrag auf die Selbstverpflichtung
sei entbehrlich, weil sie fir den Versicherungsnehmer
keinen erkennbaren Informationswert habe. Die Klausel
fithre ihm die Bedeutung seines Schweigens ohnedies klar
und verstandlich vor Augen. § 6 Abs 1 % 2 KSchG wolle
lediglich sicherstellen, dass die Verbraucher vor Beginn
der Frist auf die Bedeutung ihres Verhaltens nochmals
gesondert hingewiesen wiirden.

Gemdfs § 6 Abs 1 Z 2 KSchG sind besonders solche Ver-—
tragsbestimmungen im Sinn des § 879 ABGB nicht verbind-
lich, nach denen ein bestimmtes Verhalten des Verbrau-
chers als Abgabe oder Nichtabgabe eciner Erkldrung gilt,
es sei denn, der Verbraucher wird bei Beginn der hiefiir
vorgesehenen Frist auf die Bedeutung seines Verhaltens
besonders hingewiesen und hat zur Abgabe einer ausdriick-
lichen Erklarung eine angemessene Frist. % 2 beschrinkt

die Zul&ssigkeit wvon Vereinbarungen, wonach ein bestimm-—
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tes Verhalten des Verbrauchers, insbesondere sein Schwei-
gen als Erklirung gilt. Die Gefahr flur den Verbraucher
besteht darin, dass er sich im entscheidenden Zeitpunkt
der vereinbarten Bedeutung seines Verhaltens (Schweigens)
nicht bewusst wird, weil er die seinerzeitige Vereinba-
rung nicht mehr in Erinnerung hat. Im Zusammenhang mit
Verlangerungsklauseln Dbesteht die Gefahr, dass ein
befristetes Vertragsverhdlinis sich entgegen erstem
Anschein als unbefristetes entpuppt. Daher hat der Unter-
nehmer den Verbraucher zum entsprechenden Zeitpunkt auf
die Bedeutung seines Verhaltens besonders hinzuweisen
(Apathy in Schwimann, ABGB Praxiskommmentar (AT) § 76
KSchG Rz 10}.

Zu 2 Ob 523/85 beanstandete der Oberste Gerichtshof
bei Beurteilung einer vergleichbaren, aber nicht versi-
cherungsspezifischen Verlangerungsklausel in einer Ver-
tragsschablone fiir Immobilien-Alleinvermittlungsauftrage,
die vorsah, dass sich der Alleinvermittlungsauftrag nach
Ablauf der vereinbarten Gililtigkeitsdauer um weitere zwei
Monate verlingern sollte, wenn nicht spatestens funf Tage
vor dem Endtermin der Widerruf schriftlich bekannt gege-
ben wurde, dass damit das Erfordernis einer Fristsetzung
im Sinn des § 6 Abs 1 7 2 KSchG nicht erfiilllt sei, weil
eine Frist fehle, bei deren Beginn der Verbraucher auf
die Bedeutung seines Verhaltens besonders hingewiesen
werde. Sinn und Zweck der fiir eine Vertragsverldngerung
erforderlichen Fristsetzung sei es, den Verbraucher noch
nach Vertragsabschluss auf die Folgen seines Xkinftigen
Verhaltens hinzuweisen und ihm sodann Gelegenhelt =zu
einer ausdriicklichen Erklarung zu geben, die andere als
die im Vertrag primdr vorgesehenen Rechtsfolgen herbei-

fiihre.
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In der Lehre ist das Erfordernis einer bereits in
der Verléngerungsklausel statuierten Hinweispflicht des
Unternehmers als Gultigkeitsvoraussetzung der Vereinba-—
rung umstritten. Nach Welser (in ,Die Beschrankung der
Vertragsfreiheit bein Konsumentengeschaft“, JBl 1980,
13f) geniigt der faktische Hinweis des Unternehmers nicht,
Er verlangt, dass von vornherein eine Hinweispflicht im
Zusammenhang mit der Erklidrungsfiktion vereinbart sein
muss, damit der Unternehmer durch den spateren Hinweis
bewirkt, dass das Verhalten des Verbrauchers die verein-
barte Bedeutung hat. Zur Begrindung verweist er darauf,
dass sich die Fiktionsabrede andernfalls der Verbands-
klage nach §§ 28f KSchG entziehe, obwohl sie gerade sol-
che durch § 6 Abs 1 KSchG als sittenwidrig gualifizierte
Vereinbarungen wie die unbedingte Fiktionsabrede bekimp-
fen solle. Um den durch die Verbandsklage gegebenen
Schutz nicht zu »durchléchern®, sei daher anzunehmen,
dass die Vertragsbestimmung nur dann giiltig sei, wenn
sich der Unternehmer darin zugleich verpilichte, den Ver-
braucher rechtzeitig auf die Bedeutung seines Verhaltens
hinzuweisen und ihm zur Abgabe einer ausdriicklichen
Erkldrung eine angemessene Frist einzuriumen, Nachdem § 6
Abs 1 7 2 KSchG die Angaben nenne, welche die Nebenbe-
stimmung enthalten milsse, und diese anhand des Gesetzes
kontrollierbar sein sollten, reiche es auch nicht aus,
wenn die Klausel den Gesetzestext einfach rabschreibe",
Demgegeniiber betont Krejci (in Rummei?, § 6 KSchG Rz 44),
dass der &6sterreichische Gesetzgeber das FErfordernis der
Vereinbarung einer Hinweispflicht, wie sie sich im deut~
schen Recht findet, gerade nicht vorgesehen hat. Fr
erachtet daher nur solche Erkldrungsfiktionen mangels

Vereinbarung einer Hinweispflicht fiir ungiiltig, bei denen
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keine Klarheit fiber den Beginn der Hinweispflicht und die
Dauer der Frist besteht (Apathy aaO Rz 13). Vermittelnd
lasst Geist (in ,Verlangerungsklauseln in Konsumenten-
versicherungsvertrigen™, RdW 1988/189) im Hinblick auf
den Normzweck einen tatsdchlich erfolgten Hinweis in
einem konkreten Fall zwar geniigen, h3lt aber fest, dass
dies nichts daran &ndere, dass solche ,nackten“ Fortset-
zungsklauseln wegen der in ihnen typischerweise angeleg-
ten Spekulationsabsicht gegen § 6 Abs 1 Z 2 KSchG ver-
stieBen und damit jedenfalls einer Verbandsklage nach §§
28ff KSchG ausgesetzt seien.

Der erkennende Senat schlieBt sich Jjenen wohl
begrindeten und schllissigen Auffassungen an, die im Ver-
bandsprozess vom Erfordernis ausgehen, die Verpflichtung
des Unternehmers, den Verbraucher bei Beginn der AuBe-
rungsfrist auf die Beendigungsméglichkeit hinzuweisen,
ebenso wie die Dauer der Auferungsfrist und den Zeitpunkt
der Erfiillung der Hinweispflicht bereits in der Klausel
selbst festzulegen.

Diesem Frfordernis wird die Verlingerungsklausel des
Art 15 ABS 2006 nicht gerecht. Abgesehen davon, dass der
von der Berufung der Beklagten ins Treffen gefilhrte
sweite BAbsatz der Klausel [er lautet: ,Ist der Versiche-
rungsnehmer Verbraucher im Sinn des Konsumentenschutzge-
setzes, gelten hinsichtlich der stillschweigenden Ver-
tragsverlidngerung die Bestimmungen des Konsumentenschutz-
gesetzes (§ 6 Abs 2 KSchG)™“] unrichtig auf § 6 Absatz 2
KSchG anstatt richtig auf dessen Absatz 1 Ziffer 2 ver-—
weist, wird der durchschnittliche Verbraucher, selbst
wenn er die relevante gesetzliche Bestimmung des § 6 Abs
1 2 2 KSchG auffindet, dem Verweis nur entnehmen, dass

die Erklarungsfiktion nicht eintritt und damit der Ver-—
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trag nicht verlédngert wird, wenn der Versicherer auf die
Bedeutung des Unterlassens einer Erklarung bei Beginn der
hierfir vorgesehenen Frist nicht gesondert hingewiesen
hat. Absatz 2 der inkriminierten Klausel besitzt demnach
keinen tiber eine allgemeine Information iber Verbraucher-
rechte hinausgehenden Erklirungswert. Eine Hinweispflicht
des Versicherers ist dort weder ausdriicklich verankert,
noch kann er als Verpflichtung des Versicherers verstan-
den werden, den Versicherungsnehmer zu einem bestimmten
Zeitpunkt auf die Bedeutung seines Schweigens gesondert
hinzuweisen. Er sieht auch keine auf ihre Angemessenheit
Uberpriifbare Frist fir die ausdriickliche Widerrufserkli-
rung durch den Versicherungsnehmer vor. Das Erstgericht
hat die Klausel daher zu Recht als unzulassigen Vertrags-—
bestandteil im Sinne des § 6 Bbs 1 % 2 KSchG beurteilt.

1.4. (Art 5 BAbs 1 AKKB 2008/A):

~Ein Totalschaden liegt vor, wenn in Folge eines
unter die Versicherung fallenden Ereignisses die voraus-
sichtlichen Kosten der Wiederherstellung =zuziiglich des
Restwertes den sich gem. Pkt. 1.2. ergebenden Betrag
iibersteigen.®

Der Kldger erachtet diese Klausel als grdblich
benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB und als
Uberraschend und nachteilig im Sinn des § 864a ABGB, weil
sie die vertraglich vereinbarte Hauptleistungspflicht des
Kaskoversicherers vor allem bei &dlteren Fahrzeugen massiv
einschrénke. Der Kaskoversicherer habe dem Versicherten
im Fall einer Zerstdérung oder eines Verlusts des versi-
cherten Fahrzeugs dessen Zeitwert und im Fall einer
Beschadigung die Reparaturkosten zu ersetzen. Gehe man
von einem Totalschaden bereits dann aus, wenn die Summe

aus den voraussichtlichen Reparaturkosten und dem Rest-
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wert (Wrackwert) des Fahrzeugs dessen Zeitwert (= Wieder-
beschaffungswert) iibersteige, miisse der Versicherer auch
dann eine Versicherungsleistung nur in Hohe der Differenz

zwischen dem Zeit- und dem Wrackwert erbringen, wenn dex

Versicherte das beschadigte Fahrzeug nicht verkaufen,

sondern reparieren lassen wolle. Reparaturkosten seien
nur bis zur Hdhe dieses bei &dlteren Fahrzeugen oft weit
unter der Halfte des Zeitwertes liegenden Differenzbe-
trags zu ersetzen. Der Wert des Versicherungsschutzes
werde dadurch ausgehdhlt., Der Versicherungsnehmer miisse
auch bei einer noch wirtschaftlich sinnvollen Reparatur
das Fahrzeug verkaufen und verliere seinen Reparaturan-
spruch.

Bei Abschluss einer Kaskoversicherung gehe ein Ver-
braucher regelmidfig davon aus, dass im Fall einer Beschad-
digung des Fahrzeuges die Reparaturkosten jedenfalls bis
zur H&he des Zeitwerts zur Gianze versichert seien, weil
er diesen Betrag nach dem Schadencrsatzrecht des ABGB
ersetzt bekomme. Die Klausel schrinke die Hauptleistungs-
pflicht des Versicherers ohne sachliche Rechtfertigung
ein. Sie verstoBe zudem gegen § 6 Abs 3 KSchG, da nicht
geregelt sei, nach welchem Verfahren der fir das Vorlie-
gen eines Totalschadens maRgebliche Restwert bestimmt
werde und welche Rechte dem Verbraucher dabeil zukdmen.
Dadurch bestehe die Gefahr, dass eine im Einflussbereich
der Versicherer stehende Einrichtung tiiber passende Rest-
wertangebote willkiirlich Totalschadensfdlle exzeuge.

Die Beklagte erwiderte, dass die Klausel der
Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB entzogen sei. Sie
regle die im Rahmen der Privatautonomie frei vereinbare
Hauptleistungspflicht der Beklagten, die in einem synal-

lagmatischen Verh#ltnis zur Pramienhdhe stehe. Auferdem
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bestehe bel einer Kfz-Kaskoversicherung keine berechtigte
Deckungserwartung des durchschnittlichen Versicherungs-
nehmers, im Fall eines Totalschadens die Reparaturkosten
zur Ganze ersetzt 2u erhalten. Den Deckungsrahmen wihle
vielmehr der Versicherungsnehmer selbst durch Anpassen
einer Basisdeckung an seine individuellen Bediirfnisse
mittels ,Deckungsbausteinen™. Die Klausel sei nicht gréb-
lich benachteiligend, weil der Versicherungsnehmer bei
einem Totalschaden jederzeit die Wahlméglichkeit habe,
ein anderes Fahrzeug gleicher Art und Gite im gleichen
Abniitzungszustand zu kaufen. Er erhalte in diesem Fall
zusdtzlich zum Restwert die Differenz zum gemeinen Wert
des versicherten Fahrzeugs. Wirde er mehr erhalten, wire
er bereichert. Auch verstoBe die Klausel nicht gegen das
Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG. Ihr Inhalt sei ein-—
deutig und fiir einen durchschnittlichen Versicherungsneh-
mer unschwer zu erfassen, da der Begriff "Totalschaden"
mit klaren und leicht verstidndlichen Worten definiert
werde. BEs gebe kein allgemein giiltiges Verfahren zur
Bestimmung des Restwerts. Die Klausel sei weder Uberra-
schend noch ungewbhnlich im Sinn des § 864a ABGB, sondern
befinde sich am systematisch richtigen Ort. Sie sei in so
gut wie allen Kaskobedingungen am Osterreichischen Markt
enthalten, weshalb Jeder Versicherungsnehmer mit ihr
rechne.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als liberra-
schend und nachteilig im Sinne des § 864a ABGB und gréb-
lich benachteiligend im Sinne des § 879 ABGB. Aufgrund
der gebotenen engen Auslegung des Begriffs der Hauptleis-—
tung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB sei auch die nihere
Umschreibung der Leistungspflicht des Versicherers einer

Inhaltskontrolle zu unterziehen. Durch die Kaskoversiche-—
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rung werde das Interesse des Eigentumers am Fahrzeug ver-
sichert. Die Hauptleistungspflicht bestehe darin, bei
Zerstdérung oder Verlust der versicherten Sache deren
(Zeit—)Wert und bei einerx Beschidigung deren Reparatur zu
ersetzen. Auch gemifi § 1323 ABGB seien die Kosten einer
technisch einwandfreien und wirtschaftlich zweckmdfigen
Reparatur Grundlage des Ersatzanspruches. Ein Totalscha-
den sei nur dann anzunehmen, wenn der Zeitwert des Fahr-
zeugs erheblich hinter den veranschlagten Reparaturkosten
zurtickbleibe. Eine nach MaBgabe der Umstdnde des Falles
wirtschaftlich vertretbare Uberschreitung des Zeiltwertes
durch die Reparatur sei zulassig. Nach der Judikatur sei
der Restwert (Wrackwert) im Interesse des Geschadigtén
nicht in Abzug zu bringen. Die Kaskoversicherung bezwecke
einen gleichwertigen Versicherungsschutz £fir Fialle, in
denen Schadenersatz durch die gegnerische Haftpflichtver-
sicherung nicht =zu erhalten sei. Ein Durchschnitisver-
braucher werde sich bei BAbschluss einer Kaskoversicherung
eine Versicherungsleistung in der Hohe erwarten, wie sie
von einem haftpflichtigen Schédiger zu erlangen sel,
daher einen Ersatz der gesamten Reparaturkosten, solanée
sie den Zeitwert des Fahrzeuges nicht wesentlich tiber-
stiegen. Er rechne abexr nicht mit der aus der Klausel
resultierenden FEinschrinkung der Versicherungsleistung
auf den Wiederbeschaffungswert des versicherten Fahrzeugs
fiir den Fall, dass die Reparaturkosten unter Hinzurech-
nung des Restwerts (Wrackwerts) dartiber hinausgingen.

Ein Versicherungsnehmer solle - ohne sich zu berei-
chern — in Fallen, in denen die Reparaturkosten die Scha-
densleistung im ,Totalschadenfall™ (Wiederbeschatffungs-
wert minus Wrackwert) unwesentlich iberstiegen, die Mdg-

1ichkeit haben, ohne eigene Aufzahlung eine wirtschaftli-
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che Reparatur am Fahrzeug durchfithren zu lassen, um kei-
nen Verlust im Vergleich zu einer Schadenleistung durch
einen Dritten zu erleiden. Die Klausel sei gréblich
benachteiligend, weil sie dem Versicherungsnehmer die
Moéglichkeit einer wirtschaftlich sinnvollen Reparatur
nehme und ihm nichts anderes lbrig bleibe, als mit der
Versicherungsleistung und dem Entgelt fiir das Wrack ein
Fahrzeug gleicher Art und Glite mit gleichem Abniitzungszu-
stand am Markt zu erwerben. Dabei trage er das Risiko,
kein addquates Fahrzeug am Markt zu finden, eine Aufzah-
lung leisten =zu milssen und sich nur bedingt ilber den
Zustand des fremden Gebrauchtwagens zu versichern.

Die Berufung der Beklégten argumentiert, dass die
inkriminierte Klausel einer Inhaltskontrolle nach § 879
Abs 3 ABGB entzogen sei. Beil Versicherungsvertrigen
erfolge die Beschreibung der Hauptleistungspflicht des
Versicherers schliefilich typischerweise in den AVB. Mit
der Bestimmung, wann tberhaupt ein Totalschaden vorliege,
definiere sie die Hauptleistung, modifiziere oder verin-
dere sie aber nicht. Die Risikoilibernahme korrespondiere
mit der bei Vertragsabschluss kalkulierten Versicherungs-—
pramie. Jede Erweiterung hitte Auswirkungen auf die Kal-
kulation der Versicherungsprimie. Ein Verbot der freien
Vereinbarung des Deckungsumfangs in der Kaskoversicherung
bedeute einen unzumutbaren und unsachlichen Eingriff in
die Privatautonomie und hitte eine Verteuerung der Pri-
mien zur Folge, weil die Beschreibung des Deckungsumfangs
bei einem Totalschaden und die Versicherungsprimie in
einem synallagmatischen Verhidltnis stiinden.

Die Klausel sei aber ohnedies nicht gréblich benach-
teiligend. Das Erstgericht habe zwischen vertraglichen

Versicherungsleistungen und Schadenersatzanspriichen nicht
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ausreichend differenziert. Aus dem im Schadenersatzrecht
geltenden Prinzip der Naturalrestitution folge, dass der
Schadiger die Kosten einer moglichen und wirtschaftlich
tunlichen Reparatur zu ersetzen habe, Fiir den Bereich der
Kaskoversicherung sei dieser Rechtsgrundsatz nicht heran-
zuziehen. Bei Vereinbarung der vertraglichen Leistungs-—
pflichten miisse es den Parteien im Rahmen der Privatauto-
nomie freistehen, jede beliebige Art der Wertberechnung,
der Schadensbemessung und der Ersatzpflicht zu wahlen und
daher auch den Deckungsumfang bei Totalschaden frei zu
vereinbaren, ohne an die Prinzipien des Schadenersatz-
rechts gebﬁﬁdén zu sein.

Ein durchschnittlicher Versicherungsnehmer unter-
scheide entgegen der Annahme des Erstgerichtes sehr wohl
zwischen der aufgrund gesetzlicher Bestimmungen zwingend
fiir jedes Fahrzeug abzuschliefenden Haftpflichtversiche-
rung mit gesetzlich vorgegebenem Deckungsumfang und einer
Kaskoversicherung, die Schiden am eigenen Fahrzeug abde-
cken solle. Er setze sich vor deren Abschluss typischer-
weise zumindest mit den Grundziigen des Deckungsumfangs
auseinander und vergleiche die am Markt erh&ltlichen Pro-
dukte. So wisse er, dass es unterschiedliche Deckungsva-
rianten gebe und der konkrete Deckungsumfang in der
Polizze und den AVB festgelegt werde. Eine einheitliche
Erwartungshaltung der Versicherungsnehmer hinsichtlich
des Deckungsumfangs bestehe nicht. Die inkriminierte
Klausel sei dem durchschnittlichen Versicherungsnehmer
vekannt, fir ihn nicht tberraschend im Sinn von § 864a
ABGB und nicht =zuletzt klar und tbersichtlich gestaltet.
Sie entspreche den aktuellen Musterbedingungen (AKKB
2008). Schon die Musterbedingungen fiir die Fahrzeugkolli-

sions—Kaskoversicherung aus dem Jahr 1986 hatten eine
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inhaltsgleiche Leistungsbeschreibung enthalten.

Die Berufung der Beklagten weist richtig darauf hin,
dass gemal § 879 Abs 3 ABGB nur Bestimmungen, die nicht
eine der beiderseitigen Hauptleistungspflichten festle-
gen, der Kontrolle zuginglich sind, sie {ibersieht dabei
aber, dass der Begriff der Hauptleistungen eng verstanden
werden soll. Gemeint sind etwa die in § 885 ABGB genann-
ten ,Hauptpunkte“, also diejenigen Bestimmungen eines
Vertrages, die die Parteien vereinbaren missen, danmit
berhaupt ein hinreichend bestimmter Vertrag zustande-
kommt. Damit werden aber nicht alle Vertragsbestimmungen
aus dem Geltungsbereich des Abs 3 ausgenommen, die die
Leistung und das Entgelt betreffen. Mit der Ausnahme ist
nur die individuelle, zahlenmifige Umschreibung der bei-
derseitigen Leistungen gemeint, nicht aber Bestimmungen,
welche die Preisberechnung in allgemeiner Form regeln
oder die vertragstypische Leistung generell ndher
umschreiben (Krejci in Rummel® § 879 Rz 238).

Ein  Charakteristikum  von Versicherungsvertrigen
besteht darin, dass in den AVB nicht nur Rahmenbedingun-
gen des Vertrags geregelt sind, sondern das Produkt ,Ver-
sicherung® erst durch die verbale Beschreibung geschaffen
wird. Dadurch unterscheiden sich AVB vonn AGB iber Sach-
leistungsvertrige, die lediglich die Modalititen der Ver-—
tragsabwicklung zu regeln haben. Die Folge davon ist,
dass bei Vertragsabschluss unter AVB die typischen AGB-
Gefahren auch im Bereich der Leistungsbeschreibung beste-
hen (Faber, Inhaltskontrolle allgemeine Versicherungsbe-
dingungen und Transparenzgebot 0JZ2 2003/49). Fenyves (in
Krejci, KSchG-Handbuch, Seite 597) schligt daher vor,
alle Klauseln der Risikoumschreibung in AVB einer

Inhaltskontrolle zu unterziehen, wenn sie die Frwartungen
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von Kunden, die sie nach der Verkehrsanschauung an den
Deckungsbereich eines bestimmten Versicherungsvertrages
stellten, beeintrdchtigten, weil Versicherer gerade bel
der Umschreibung des Risikos nicht vdllig autonom sein,
sondern auf diese Erwartungen Bedacht nehmen sollten.
Auch der Preis des Versicherungsschutzes, also die Hohe
der Pramie sei fiir die Deckungserwartungen der Versiche-
rungsnehmer nicht véllig irrelevant, sondern misse in
einer gewissen Relation zum gemachten Aufwand stehen.
Auch bei niedrigen Primien sel immerhin soviel Versiche-
rungsschutz zu gewdhren, dass der Vertragszweck nicht
geradezu vereitelt werde. Auch Faber (aad) spricht sich
dafiir aus, dass Risikoausschliisse in AVB der Inhaltskon-
trolle nach § 879 Abs 3 ABGB unterliegen miissten. Auf-
grund einer durch den Gedanken des Konsumentenschutzes
gebotenen restriktiven Interpretation sollten nur die
Festlegung der Versicherungsart und die Priamie der rich-
terlichen Uberpriifung entzogen sein. Klauseln, die das
versicherte Risiko in allgemeiner Form niher ausgestalte-
ten {dazu gehdrten Risikoausschlilsse) seien hingegen der
Inhaltskontrolle zu unterwerfen.

Dieser Argumentation folgend kann aber auch flr eine
Klausel, die - wie die in Rede stehende - den Deckungsum-—
fang durch die Abgrenzung des Totalschadens vom Teilscha-
den beeinflusst, nichts anderes gelten. burch die Festle-
gqung, unter welchen Voraussetzungen auch ohne Verlust
oder gdnzlicher Zerstdrung des versicherten Fahrzeugs ein
wirtschaftlicher Totalschaden anzunehmen ist, wird der
Umfang der Versicherungsleistung mitbestimmt, die im Fall
des Totalschadens in Hohe des Wiederbeschaffungswerts
{abzliglich des Restwertes) und im Fall des Teilschadens

im Wesentlichen in Hohe der Reparaturkosten besteht.
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Exrwartet sich der Versicherungsnehmer aber einen Frsatz
von Reparaturkosten, auch wenn sie den Wiederbeschaf-
fungswert unter Einbeziehung der Reste des versicherten
Fahrzeugs tUbersteigen, kann seine Deckungserwartung durch
die vorgenommene Abgrenzung beeintrdchtigt werden. Eine
Uberprifung der Klausel auf ihre grébliche Benachteili-
gung im Sinne des § 879 Abs 3 ABRGB durch Vergleich der
gegenseitigen Rechtspositionen der Vertragspartner ist
daher geboten.

Die wichtigste Fallgruppe des § 879 Abs 3 ABGB sind
Verschlechterungen der Rechtsposition des Vertragspart-
ners des Verwenders von AGB durch Abweichungen vom dispo-
sitiven Recht (Krejci in Rummel?® § 879 Rz 240). Uberall
dort, wo es keine (dispositiv-rechtlichen) MaBstibe fiir
die vom Gesetzgeber gewiinschte Interessenwertung gibt, wo
die Parteien also in ihrer Rechtsgestaltung ebenso frei
sind wie bei der Konzipierung der Hauptleistungen (§ 879
Abs 2 Z 4 ABGB}, entspricht die Gréblichkeit der Benach-
teiligung im Sinne von Abs 3 der Auifdlligkeit des ILeis-—
tungswertmissverhdltnisses im Sinne von Abs 2 2 4 {(Kre-
jci, aaO Rz 242).

Als gesetzliches Leitbild, nit dem es die Rechtspo-
sition des Versicherungsnehmers vergleicht, =zieht das
BErstgericht die Normen des Schadenersatzrechtes (§§ 1295
ff ABGB) heran. Nachdem der Versicherer nach § 1 BAbs 1
Satz 1 Versicherungsvertragsgesetz (VersVG) in der Scha-
densversicherung dem Versicherungsnehmer aber verspricht,
den durch den Versicherungsfall entstehenden Vermdgensg--

schaden nach MafBgabe des Vertraqes zu ersetzen, gelten

fir die Bestimmung dieses Schadens die dispositiven
Regeln des Schadenersatzrechtes nur, soweit sie nicht

durch speziellere Vorschriften des VersVG und vor allem
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durch ausdriickliche oder stillschweigende Vereinbarungen
im Versichefungsvertrag (einschlieBflich der AVB) ver-
driangt sind (so Armbriister in Pr&élss/Martin, VVG, 28,
Auflage, vor § 74 Rn 63 unter Bezugnahme auf §§ 2451f
dBGB) . Gerade Art und Umfang der zu ersetzenden Schiden
ergeben sich deshalb aus den Vereinbarungen der Parteien
des Versicherungsvertrages (Kollhosser in Prélss/Martin,
vvG 27. Auflage § 55 Rn 31).

Bezieht sich die Versicherung auf eine Sache, gilt
gema § 52 VersVG, soweit sich nicht aus den Umsténden
etwas anderes ergibt, der Wert der Sache als Versiche-
rungswert., Eine Definition des Versicheiungéﬁerté ist
nicht in § 52, wohl aber in § 51 enthalten: Der Versiche-
rungswert ist hiernach der Wert des versicherten Interes-
ses, der in Geld zu bemessen ist und beil vollstédndiger
Zerstdrung des versicherten Interesses den Héchstbetrag
des vom Versicherer zu ersetzenden Schadens bildet
(Schauer in Berliner Kommentar § 52 Rn 3}. Bereits durch
den Wortlaut des § 52 (,soweit sich nicht aus den Umstan-
den etwas anderes ergibt®) ist klargestellt, dass abwei-
chende Vereinbarungen méglich sind. Demnach sind gerade
in den AVB hiufig Anderungen oder Prazisierungen des § 52
21 finden {Schauer aa0 § 52 Rn 13).

yur AGB-Kontrolle bei der Kaskoversicherung, einer
Sparte der Sachversicherung, durch die das Interesse des
Figentiimers des versicherten Fahrzeuges versichert ist
(RIS-Justiz RS0080389}, hat der BGH in seinem Urteil vom
24.5.2006, IV ZR 263/03, ausgesprochen, dass das VersVG
eine von den schadensrechtlichen Vorschriften des dBGB
abweichende Regelung iiber Art und Umfang der Ersatzleis-
tung treffe und diese daher keine Leitbildfunktion flir

das Versicherungsrecht hatten. Vertragliche Regelungen
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lUber die Ersatzleistung in der Schadensversicherung seien
daher nicht an den Bestimmungen der §§ 249 ff dBGB zu
messen. Die Kaskoversicherung sei ihrer Natur nach typi-
scherweise gerade nicht auf vollen Ersatz des Vermdgens-
schadens nach den MaBstdben der §§ 249ff dBGB gerichtet;
Sachfolgeschidden etwa wiirden nicht ersetzt; auch seien
bei einem reinen Sachschaden Einschrankungen durch
Selbstbeteiligungen und den Ausschluss des Ersatzes von
Wertminderungen iiblich.

Diese Uberleqgungen kénnen im Hinblick auf die in
diesem Punkt vergleichbare Osterreichische Rechtslage
Ubernommen  werden. Se stellen auch die Schadenersatzbe-
stimmungen der §§ 1295 ff ABGB vorrangiqg auf Naturalre-
stitution ab, wihrend der Versicherer den Schadenersatz
in Geld zu leisten, dabei aber nicht alle durch den Ver-
sicherungsfall eingetretenen Schiden abzudecken hat.

Nur wenn den Schidiger aber eine Naturalrestituti-
onspflicht trifft, hat er den Geschddigten so zu stellen,
wie er ohne das schidigende Ereignis stiinde. Daraus folagt
auch der Grundsatz, dass die Schadensminderungspflicht
das Recht auf Naturalrestitution (bzw. Geldersatz zur
Naturalrestitution) nicht nehmen kann und die Grenze der
Pflicht nur die Tunlichkeit bildet (Reischauer in Rummel?
ABGB §& 1323 Rz 9c¢). Erst unverhdltnisméfiger Aufwand
macht die Naturalrestitution aber untunlich, In sténdiger
Rechtsprechung nimmt der Oberste Gerichtshof bei Autore-
paraturen Untunlichkeit (Reparaturunwiirdigkeit) erst an,
wenn die Reparaturkosten den Zeitwert vor Schddigung
erheblich {bersteigen, wihrend er Zeitwertiberschreitun—
gen von 10 % und darunter toleriert. Im Bereich des Scha-
denersatzrechtes findet demnach auch die Uberlegung, dass

rein rechnerisch eine Reparatur nur dann wirtschaftlich
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ware, wenn die Reparaturkosten die Differenz zwischen dem
durch die Reparatur erreichbaren Wert und dem Wrackwert
nicht wesentlich uberschreiten, keinen Platz, weil damit
berechtigte Interessen des Geschiadigten, dem prinzipiell
Naturalersatz bzw. Geldersatz 2ur Naturalrestitution
zusteht, nicht immer geniigend beriicksichtigt wiren. Dem
Schadiger hohere Reparaturkosten aufzulasten, als es der
Differenz zwischen dem Wert der reparierten Sache und dem
Wrackwert bzw. dem Wert der Sache in beschidigtem Zustand
entspricht, ist daher bei einer Verpflichtung zur Natu-
ralrestitution mit dem Interesse des Geschiadigten zu
rechtfertigen; ein verladssliches erprobtes Fahrzeug Zu
behalten, vor allem wenn sich eine wirklich gleichwertige
gebrauchte Sache vielfach nicht beschaffen lasst, beim
Kauf g¢gebrauchter Kraftfahrzeuge das nicht zu vernachlas-
sigende Risiko geheimer Mangel besteht und der Kauf eines
neuen Gegenstandes dem Geschadigten zus#dtzliche Belastun-
gen bringt, selen es auch bloB die eines Kapitaleinsatzes
{einer Kreditaufnahme), der (die} ohne das Schadensereig-
nis erst spiter hitte erfolgen missen {vgl so Reischauer,
aa0 Rz 9).

Nachdem der Versicherer dem Versicherungsnehmer aber
gerade nicht zur Naturalrestitution, sondern zur Abde-
ckung des Vermdgensschadens im Umfang der vertraglichen
Vereinbarung verpflichtet sein soll, lassen sich diese
Uberlegungen nicht zur Beurteilung der inkriminierten
Klausel auf ihre grotbliche RBenachteiligung heranziehen.
Mangels abweichender dispositiver gesetzlicher Bestimmun-
gen ist es demnach unter diesem Gesichtspunkt nicht zu
beanstanden, wenn der Versicherer seine Leistung auf die
Deckung des durch die Beschidigung des Fahrzeugs unmit-

telbar entstandenen Vermdgensschadens und damit auf den
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Ersatz des Wiederbeschaffungswertes abziglich des Rest-
wertes des versicherten Fahrzeuges beschrankt, sollte die
Reparatur diesen Betrag Ubersteigen. Damit ist zwar
bereits von einem wirtschaftlichen Totalschaden auszuge-
hen, wenn die Reparaturkosten den Wiederbeschaffungswert
zuzliglich des Wertes der Reste (des Wracks) ubersteigen,
das ist aber insofern sachgerecht, als der Versicherungs-
nehmer - auch wenn er keine Deckung fiir eine Reparatur
erhdlt -~ dennoch keine wunmittelbare Vermdgenseinbulie
erleidet, weil er immer noch vollen Geldersatz Ffiir den
durch die Beschiddigung eingetretenen Wertverlust des ver—
sicherten Fahrzeugs erhidlt. Er wird durch die Versiche-
rungsleistung in Hohe des Wiederbeschaffungswertes abziig-
lich des Restwertes so gestellt, dass er bei Verkauf des
Wracks ein Fahrzeug gleicher Art und Giite 1im gleichen
Abniitzungszustand erwerben kann. Die inkriminierte Klau-
sel ist daher nicht als gréblich benachtelligend zu beur-
teilen.

Thr fehlt auBerdem der zur Annahme einer Ungewdhn-
lichkeit iSd § 864 a ABGB erforderliche Uberrumpelungs-—
oder Ubertdlpelungseffekt. Die Notwendigkeif, die Versi-
cherungsleistung abhingig vom Eintritt eines Totalscha-
dens oder Teilschadens unterschiedlich auszugestalten und
dabei die Grenzen eines wirtschaftlichen Totalschadens zu
definieren, ist dem durchschnittlichen Versicherungsneh-
rmer einsehbar. Ebenso wird er verstehen, dass der Versi-
cherer Reparaturunwilrdigkeit als Voraussetzung des (wirt-
schaftlichen} Totalschadens schon fiir den Fall annehmen
kann, dass die Kosten der Wiederherstellung unter Einbe-
ziehung der Reste den Wiederbeschaffungswert itbersteigen.
Hinzu kommt, dass die Klausel wortgleich den unverbindli-

chen Musterbedingungen fir die Kraftfahrzeugkaskoversi-
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cherung (AKKB 2007) des Verbandes der Versicherungsunter-—
nehmen Osterreichs entspricht (Fenyves/Koban, Osterrei-
chisches Versicherungsrecht 4. Auflage, 470) und damit
verkehrsiblich ist.

Die Klausel steht auch nicht an versteckter Stelle,
sondern dort, wo sie ein durchschnittlich sorgfaltiger
Leser der Versicherungsbedingungen vermuten wilrde, nam-
lich innerhalb der Bestimmungen, die regeln, welche Lels-
tung der Versicherer erbringt. Auch die Einordnung in das
Gesamtgefiige der AKKB 2008 kann daher den wvom Kldger
erhobenen Vorwurf der UngewShnlichkeit dieser Klausel
nicht stitzen.

Der weiteren Argumentation der Berufung, die Klausel
laufe durch die Verwendung des Begriffes des Restwertes
und aufgrund Unterbleibens der Bestimmung eines Verfah-
rens zu dessen Ermittlung dem Transparenzgebot des § 6
KSchG zuwider, ist entgegenzuhalten, dass das Rechtspro-
dukt Versicherung im wesentlichen erst durch die AVB
geschaffen wird, die sich demnach durch betrachtliche
Regelungsdichte, Ausfihrlichkeit und hohen Abstraktions-—
gehalt auszeichnen, was wiederum die besconders haufige
Verwendung von Rechtsbegriffen aber auch sonstiger fach-
sprachlicher Termini bedingt. Hinzu tritt der Umstand,
dass AVB in ihrer Leistungsbeschreibung eine Vielzahl
snterschiedlichster Tatbestande, also méglichst alle
denkbaren Einzelfidlle, erfassen miissen, was den AVB-Ver-
wender zu besonderer BAbstraktion ndtigt. Der Einsatz von
Fachterminologie wird sich also bei einem so juristisch
determinierten Produkt wie der Versicherung kaum vermei-
den lassen. Es bestehen daher keine Bedenken, fachspezi-
fische Ausdriicke in einem Bereich zu verwenden, in dem

sie dem durchschnittlichen Versicherungsnehmer in ihrer
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rechtlichen bzw. fachtechnischen Bedeutung verstindlich
sind, wenn sie deckungsgleich mit dem allgemeinen Sprach-
gebrauch sind (Kath, Rechtsfragen bei Verwendung Allge-
meiner Versicherungsbedingungen [2007] Seite 230ff mwi) ,
Ist die Bedeutung dem fiir die jeweilige Vertragsart typi-
schen Verbraucher geliufig oder kann von ihm jedenfalls
festgestellt werden, ist die Verwendung von sonstigen
Fachbegriffen unter Transparenzaspekten nicht zu bean-
standen (4 Ob 88/05b).

Gerade die Bedeutung des Begriffes ,Restwert®™ ist
fir den durchschnittlichen Versicherungsnehmer aber ein-
deutig, handelt es sich doch - auch nach allgemeinem
Begriffsverstédndnis - um den Verkaufs- bzw. Hindlerein-
kaufswert (Pfeffer, Die Ermittlung des objektiven Minder-
wertes von beschiadigten Kraftfahrzeugen, SV 2008, 67},
also den ordentlichen {gemeinen) Wert des beschidigten
Fahrzeuges (daher auch: Wrackwert) und damit um Jenen
Betrag, den der Versicherungsnehmer bei zumutbaren Bemii—
hungen fir das versicherte Kraftfahrzeug im %ustand nach
dem Versicherungsfall erzielen kann. Nachdem gerade kein
bestimmtes Verfahren zur Ermittlung dieses Wertes festge-
legt 1ist, ist er nach den Regeln des ABGB (§ 305) zu
bemessen und somit objektiv abstrakt zu berechnen {Spiel~
biichler in Rummel®, § 305, Rz 3). Auch bei der im Ver-—
bandsprozess gebotenen, unglinstigsten objektiven Ausle-
gung kann der Klausel nicht unterstellt werden, dass sie
eine von den Regelungen des Zivilrechts abweichende Wert-
bemessung vorsehen wollte. Fiir den angesprochenen Kunden
ist somit nicht zweifelhaft, dass die Versicherung kein
bestimmtes Verfahren zur Feststellung des Restwertes in
Versicherungsfall vorgibt. Dass die Bewertungsregeln

nicht detailliert angefithrt werden, beeintrichtigt die
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Klarheit und Verstandlichkeit der Klausel nicht. Gerade
ihr Fehlen l&sst erkennen, dass - in Erganzung der Ver-—
tragsklausel - die allgemeinen burgerlich-rechtlichen
Vorschriften insgesamt anzuwenden sind. Die behauptete
Intransparenz der Klausel liegt nicht vor.

1.5. (Art 7 Abs 3 AKKB 2008/A):

,Als Obliegenheiten, deren Verletzung nach Eintritt
des Versicherungsfalles die Freiheit des Versicherers von
der Verpflichtung zur Leistung bewirkt (§ 6 Abs 3
VersVG), werden bestimmi,

dem Versicherer lidngstens innerhalb einer Woche ab
Kénntﬁis
- den Versicherungsfall unter mdéglichst genauer Angabe
des Sachverhaltes sowie
- die FEinleitung eines damit im Zusammenhang stehenden
verwaltungsbehérdlichen oder gerichtlichen Verfahrens
schriftlich mitzuteilen;

nach Méglichkeit zur Feststellung des Sachverhaltes
beizutragen;

dass der Versicherungsnehmer vor Beginn der Wieder-
instandsetzung bzw. vor Verfilgung ilber das beschddigte
Fahrzeug die Zustimmung des Versicherers einzuholen hat,
soweit ihm dies billigerweise zugemutet werden kann;

dass ein Schaden, der durch Beriihrung durch ein
unbekanntes Kraftfahrzeug (Parkschaden), durch mut- oder
béswillige Handlungen betriebsfremder Personen, durch
Diebstahl, Einbruchsdiebstahl, Raub, unbefugten Gebrauch
durch betriebsfremde Personen, Brand, Explosion, Haar-,
Federwild oder Haustiere entsteht, vom Versicherungsneh-
mer oder Lenker bei der ndchsten Polizeidienststelle
unverziiglich anzuzeigen ist."

Der Klidger beanstandet diese Klausel als Verstoh
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gegen § 6 Abs 3 KSchG, weil der bloBe Verweis auf § 6 Abs
3 Versicherungsvertragsgesetz (VersVG) dem Versicherungs-
nehmer nicht deutlich mache, dass dort Ausnahmen von der
Leistungsfreiheit des Versicherers bei Obliegenheitsver-
letzungen vorgesehen seien. Dadurch werde er von der
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten.

Die Beklagte bestritt die Intransparenz der Klausel,
Das gesonderte Anfithren der Ausnahmen von der Leistungs-
pflicht des Versicherers sei wegen des Verweises auf den
im Anhang der Bedingungen ohnedies abgedruckten § 6 Abs 3
VersVG entbehrlich.

Das  Erstgericht qualifizierte die Klausel als
intransparent und gemdR § 6 Abs 3 KSchG unzuldssig. Sie
definiere ausschlieBflich die Obliegenheiten des Versiche-
rungsnehmers und die aus einer Verletzung resultierende
Leistungsfreiheit des Versicherers. auf deren Ausnahmen
werde der Versicherungsnehmer aber erst im Anhang auf-
merksam gemacht. Der Hinweis auf § 6 Abs 3 VersVG besage
weder, dass diese Bestimmung im Anhang abgedruckt sei,
noch dass sie Ausnahmen von der Leistungsfreiheit ent-
halte. Das widerspreche dem Ziel des Transparenzgebotes,
eine durchschaubare, mdglichst klare und verstindliche
Formulierung sicherzustellen, um zu verhindern, dass der
Duxrchschnittsverbraucher von der Durchsetzung seiner
Rechte abgehalten, er iber Rechtsfolgen getiuscht oder
ihm ein unzutreffendes oder unklares Bild seiner vertrag-
lichen Position vermittelt werde.

Die Berufung der Beklagten fiihrt dagegen ins Tref-
fen, dass die Klausel der vom Gesetzgeber vorgegebenen
Konzeption des § 6 Abs 3 Versvg entspreche. Mit dem Ver-
sicherungsnehmer milsse zunichst die Leistungsfreiheit inm

Fall der Obliegenheitsverletzungen klar vereinbart wer-
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den. Allfallige FEinschridnkungen der Leistungsfreiheit
wiirden sich dann unmittelbar aus dem Gesetz ergeben. Die
Beklagte habe einen klaren vVerweis auf den Gesetzestext
in die Klausel aufgenommen und die relevante Begtimmung
im Anhang der AVB vollst&ndig abgedruckt. Dieser Verwels
solle den Versicherungsnehmer umfassend und mit den Wor-
ten des Gesetzgebers iber seine Rechte informieren. Ein
am  Verstindnis bemithter Versicherungsnehmer kénne der
Klausel seine konkreten Verhaltens- bzw. Sorgfaltspflich-
ten nach FREintritt des Versicherungsfalles entnehmen.
Wolle er sich tiber seine Rechte informieren, wexrde er
aufgrund des Verweises. die Beétimmﬁhg” des §& 6 BAbs 3
VersVG lesen und dabei erfahren, dass die vereinbarte
Leistungsfreiheit nur in bestimmten im Gesetz geregelten
Fallen dgreife. Der vollstiandige Abdruck von § 6 Abs 3
VersVG in der Klausel selbst sei entbehrlich, weil sie
fiir den Verbraucher keinen Gewinn an Klarheit und Ver-
standlichkeit bedeute. Die Klausel seil damit so transpa-
rent wie méglich formuliert und verstofie nicht gegen § 6
Abs 3 KSchG.

In Anwendung der eingangs dargelegten Auslegungs-—
grundsdtze zum Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG und
zu der im VerbandsprozZess vorzunehmenden Auslegung der
peanstandeten Klausel im konsumentenfeindlichsten Sinn
ist die Klausel so zu verstehen, dass sie als Rechtsfolge
jeder Verletzung einer der angefithrten Obliegenheiten die
Leistungsfreiheit des Versicherers vorsieht. Sie bringt
durch den in Klammer gesetzten Hinweis auf §. 6 Abs 3
VersVG aber entgegen der Argumentation der Berufung der
Beklagten nicht zum ausdruck, dass die vereinbarte Leis-~
tungsfreiheit nur nach Mafgabe des § 6 Abs 3 VersVG ein-—

+reten soll. Das ist insofern wesentlich, als diese



- 35 - 4 R 53/11k

Bestimmung weitgehende Ausnahmen von der vereinbarten
Leistungsfreiheit bei Verletzung einer Obliegenheit, die
nach dem Eintritt des Versicherungsfalles dem Versicherer
gegentiber zu erfiillen ist, anordnet. So tritt die verein-
barte Rechtsfolge nach dieser Norm nicht ein, wenn die
Verletzung weder auf Vorsatz noch auf grober Fahrlissig-
keit beruht. AuBerdem bleibt der Versicherer zur Leistung
verpflichtet, soweit die Verletzung weder auf die Fest-—
stellung des Versicherungsfalles noch auf die Feststel-
lung oder den Umfang der dem Versicherer obliegenden
Leistung Einfluss gehabt hat, oder wenn die Obliegenheit
nicht mit dem Vorsatz verletzt wird, die Leistungspflicht
des Versicherers zu beeinflussen oder die Feststellung
solcher Umsténde 2zu beeintridchtigen, die erkennbar fiir
die Leistungspflicht des Versicherers bedeutsam sind,

Dient das Zitat einer gesetzlichen Bestimmung nun
lediglich dazu, den Verbraucher iliber das in den Allgemei -
nen Geschidftsbedingungen ausreichend und abschliefiend
Geregelte hinaus auf weitere, ohnehin geltende Rechtsnor—
men aufmerksam zu machen, ist in solchen Hinweisen eine
zusdtzliche Serviceleistung der Allgemeinen Geschiftsbe—
dingungen zu sehen (Krejci in Rummel?® KSchG § 6 Rz 214),
Gerade bei deklaratorischen Klauseln, die auf kraft
objektiven Rechts geltende Rechtsvorschrifien verweisen,
die auch ohne ausdriickliche Vereinbarung der Vertragspar-—
teien auf den gegenstandlichen Vertrag anzuwenden sind,
erscheint es nicht geboten, in der Klausel selbst oder
sonst im Rahmen des Bedingungswerkes die verwiesene
Rechtsnorm in ihrem Wortlaut wiederzugeben, weil selbst
bei Unterbleiben jeglicher Verweisung die gesetzlichen
Bestimmungen ohnehin Anwendung fiénden.

Anders ist das allerdings bei konstitutiven Verwei-—
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sungen 2u beurteilen, also bei solchen, die erst kraft
Vereinbarung der Vertragsparteien auf das jeweilige Ver-
tragsverhdltnis anzuwenden sind. Dabei ist nicht ent-
scheidend, ob der Vertragspartner der verwiesenen gesetz-
lichen Bestimmung an sich ohnehin unterliegt, sondern
vielmehr der Aspekt maBgeblich, ob die verwiesene Rechts-
norm bereits kraft objektiven Rechts in den gegenstandli-
chen Versicherungsvertrag einbezogen wdre oder es diesbe-
ziglich einer Vereinbarung der Vertragsparteien bedarf
(vgl Kath, aaO Seite 237f). Da die Leistungsfreiheit bei
Verletzung einer vertraglichen Obliegenheit keineswegs
automatisch, sondern nur.bei entspieCheﬁdef Vékeinbarﬁﬁg.
dieser Rechtsfolge eintritt, handelt es sich bei den bei
Festschreibung der Obliegenheiten des Versicherungsneh—
mers gebriduchlichen Verweisungen auf § 6 VersVG um solche
konstitntiver Art (Kath, aa0 Seite 243). Wenn zwar auch
keine generelle Pflicht besteht, den Vertragspartner uber
alle ihm nach dem Gesetz zustehenden Rechte zu informie-
ren, so darf dem Verbraucher dennoch kein unklares Bild
seiner vertraglichen Position vermittelt werden, das
bewirken k&énnte, dass er in Unkenntnis der gesetzlichen
Regelung an der Ausilbung seiner Rechte gehindert wird
(vgl 4 Ob 179/02f). Gerade das wdre aber bei Nichterwdh-
nung der durch § 6 Abs 3 VersVG normierten Ausnahmen von
der Leistungsfreiheit des Versicherers bei Verletzung
vertraglich vereinbarter Obliegenheiten, die =zentraler
Bestandteil des den Versicherungsnehmern durch das VersVG
eingerdumten Schutzes sind, der Fail, kann doch die
Kenntnis des Inhalts des § 6 Abs 3 VersVG beim durch-
schnittlichen Versicherungsnehmer nicht vorausgesetzt
werden. Pas Fehlen eines entsprechenden Hinweises fuhrt

somit zur Verletzung des aus § 6 Rbs 3 KSchG abgeleiteten
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Transparenzgebotes.

Die Frage, ob die Wiedergabe des Textes einer ver-—
wiesenen Bestimmung in jener Klausel zu erfolgen hat,
welche die Verweisung anordnet, oder auch am Schluss des
Bedingungswerkes bzw. in einenm gesonderten Beiblatt
erfolgen kann, ist anhand der Umstinde des Einzelfalles
zu  beurteilen, weil beide Methoden die Gefahr der
Intransparenz in sich bergen und daher in Einzelfall
beurteilt werden muss, welcher Methode der Vorzug zu
geben ist und ob die allenfalls gewdahlte andere Methode
eine unter Transparenzgesichtspunkten nicht hinnehmbare
Verschleierung des Klauselinhalts bewirkte (vgl. Kath,
aa0, Seite 240). Letzteres trifft aber auf den inkrimi-
nierten Verweis zu, nachdem der durchschnittliche Versi-
cherungsnehmer bei konsumentenfeindlichster Auslequng aus
der Klausel nur den Eindruck erhdlt, der Versicherer habe
von einem ihm durch § 6 Abs 3 Versvg eingerdumten Recht
Gebrauch gemacht, Obliegenheiten und die an einen VerstoB
geknipfte Rechtsfolge der Leistungsfreiheit vereinbaren
zu diirfen, wihrend er nicht erkennt, dass die verwiesene
Norm im Anhang abgedruckt ist und von ihm nachgelesen
werden sollte, weil sie wesentliche Ausnahmen von der an
die Obliegenheitsverletzung gekniipften, weitreichenden
Rechtsfolge des Entfalls jeglichen Versicherungsschutzes
anordnet. Die Klausel verschleiert daher, dass Leistungs-
freiheit des Versicherers nur nach Maflgabe des § 6 Abs 3
VersVG eintritt. Gegen eine Klausel, nach der sich der
Versicherer Leistungsfreiheit im Rahmen der Grenzen des §
6 Abs 3 Versves vertraglich ausbedingt, bestehen somit nur
insoweit keine Bedenken, als dies in den Bedingungen klar
zum Ausdruck kommt. Nachdem dies auf die inkriminierte

Klausel nicht zutrifft, hat sie das Erstgericht zutref-
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fend als intransparent und gemadh § 6 Abs 3 KSchG unzulés-
sig beurteilt.

2.3. (Art 17 BKKB 2008/A):

,Alle Mitteilungen und Erkldrungen des Versiche-
rungsnehmers und sonstiger anspruchsberechtigter Personen
bediirfen zu ihrer Verbindlichkeit der Schriftform.™

Der Kliger erachtet diese Klausel als grdblich
benachteiligend im Sinne des § 876 Abs 3 ABRGB, welil sie
Mitteilungen und Erklarungen des Versicherungsnehmers im
¥Falle einer Verletzung der in der Klausel vereinbarten
Schriftform auch in den Fallen fiir unverbindlich erklare,
in denen fiir den Versicherer kein Zweifel daran bestehe,
dass eine elektrpnisch, telefonisch oder unter persotnlich
Anwesenden miindlich abgegebene Erklarung oder Mitteilung
vom Versicherungsnehmer stamme, oder in denen eine recht-
zeitige schriftliche Erklarung nicht mehr méglich gewesen
sei. Die Klausel sehe daher flir die Verletzung der wver-
cinbarten Schriftform eine vbllig unangemessene und
undifferenzierte Sanktion vor.

Die Beklagte erwiderte, dass die Klausel keine
pesonderen Zugangserfordernisse enthalte und damit von §
6 Abs 1 % 4 KSchG gedeckt sei. Aufgrund der besonderen
Figenart des Versicherungsgeschaftes als Massengeschaft
habe sie ein gerechtfertigtes Interesse daran, dass die
Versicherungsnehmer sa&mtliche Mitteilungen und Erklarun-
gen schriftlich verfassten, um Missverstandnisse und Spéa-
tere Beweisschwierigkeiten mdglichst zu vermeidern.

Das Erstgericht beurteilte die Klausel als § 6 KSchG
entsprechend. Mit der Bestinmung der Schriftlichkeit als
Formerfordernis gehe sie nicht iber § 6 RAbs 1 Z 4 KSchG
hinaus. Nur eine Vertragsbestimmung, nach der Erklarungen

des Verbrauchers an den Unternehmer einer strengeren Form



- 39 - 4 R 53/11k

als der Schriftform oder besonderen Zugangserfordernissen
zu dentgen hdtten, sei nichtig.

Die Berufung des Kligers rigt, das Erstgericht habe
Ubersehen, dass sich § 6 BAbs 1 2 4 KSchG nicht mit den
Rechtsfolgen beschiftige, die an die Verletzung der ver-
traglich vereinbarten Schriftform geknlipft werden durf-
ten. Bei kundenfeindlichster Auslegung sehe die Klausel
fir den Fall einer Verletzung des Schriftformvorbehalts
die Rechtsfolge vor, dass eine nicht schriftliche Erkli-
rung oder Mitteilung des Verbrauchers fiir den Versicherer
unverbindlich sei. Dem Versicherer sei es damit erlaubt,
eine bei ihm rechtzeitig elektronisch eingelangte Kiindi-
gung schlicht zu ignorieren und den Versicherungsnehmer
zundchst in dem Glauben zu lassen, seine Kindigung sei
rechtzeitig erfolgt und von ihm angenommen worden, solle
er doch berechtigt sein, eine formwidrige, ihm aber tat-
sdachlich zugegangene Mitteilung des Verbrauchers so zu
behandeln, als hitte er von ihr nie Kenntnis erlangt.
Eine derartige Rechtsfolge sei fiir den Verbraucher unan-
gemessen benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGR,
zumal er im Zusammenhang mit Versicherungsvertrigen
regelmdfig zahlreiche gesetzliche und vertragliche Anzei-
ge- und Mitteilungspflichten zu erfiillen habe und es hau-
fig im Interesse des Versicherers liege, rasch von
bestimmten Umstdnden Kenntnis zu erlangen. Es wiAre daher
absurd, dem Verbraucher derartige Nachteile aufzuerlegen,
wenn er eine Anzeige so schnell als méglich erstatten
wolle und sie daher elektronisch oder telefonisch tiber-
mittle. AuBerdem widerspreche es dem Ffiir das Versiche-
rungsverhdltnis tragenden Grundsatz von Treun und Glauben,
wenn der Versicherer formlose Erkldrungen ohne Weiteres

als unverbindlich ansehen ké&nnte.
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Auch wenn die Vereinbarung eines schriftformgebotes
grundsatzlich suldssig sein mbge, sel die Vereinbarung
der vollstidndigen Unverbindlichkeit formloser Brklarungen
des Kunden als Rechtsfolge der Verletzung des Schrift-
formgebotes unangemessen und groblich benachteiligend. Es
entspreche der Rechtsprechung und Lehre, dass der Versi-
cherer aufgrund der ihn treffenden zwingenden Schutz- und
Sorgfaltspflichten eine formwidrige Kindigung nicht als
unverbindlich ansehen dirfe, sondern den Versicherungs-
nehmer unverziiglich auf den Formmangel hinweisen mtlisse,
damit dieser Gelegenheit habe, ihn rechtzeitig zu behe-
bhen. Unterlassé es def Veréicherér, eine unwirksame Kin-
digung ohne Verzug suriickzuweisen, werde sie fir ihn
wirksam. Im Ergebnis sei daher eine formwidrige Kiundigung
fiir den Versicherer nur dann unverbindlich, wenn er sie
unverzilglich zuriickwelse, er also den Mangel sofort riige.
Es sei kein sachlicher Grund erkennbar, warum das nicht
auch auf andere Willenserklarungen des Verbrauchers
sutreffen sollte. Bei Wissenserklarungen sei die BRbwei-
chung vom dispositiven Recht sogar noch groBer. Der Ver-
sicherer misse auch bel Vereinbarung der Schriftform
formlose Anzeigen des Versicherungsnehmers gegen sich
gelten lassen, wenn er von ihnen fristgerecht und zuvexr-—
1issig Kenntnis erlangt habe. Es liege daher eine sach-
1lich nicht zu rechtfertigende Abweichung vom dispositiven
Recht vor, wenn formlose Mitteilungen im Gegensatz dazu
Ffiir den Versicherer in jedem Fall unverbindlich sein
sollten und der Versicherer nicht wverpflichtet sei, den
Verbraucher im Anlassfall darauf hinzuweisen.

Auch koénne der Fall eintreten, dass es dem Versiche-
rer unter Verweis auf die Klausel gelinge, sich gegeniiber

dem rechtsunkundigen Versicherungsnehmer, der eine Scha-
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densmeldung nur telefonisch oder elektronisch erstattet
habe, erfolgreich auf eine Obliegenheitsverletzung und
damit Leistungsfreiheit zu berufen. In Wahrheit sei der
Versicherer aber nicht leistungsfrei, weil er die form—
widrige Anzeige entweder gegen sich gelten lassen miisse
oder zumindest verpflichtet gewesen ware, die formwidrige
Anzeige sofort zu riigen. Die Klausel schieBe daher in der
angeordneten Rechtsfolge der Unwirksamkeit der formlosen
Erkldrung des Verbrauchers iiber das Ziel hinaus.

Sie sei auch schon allein deshalb gréblich benach-
teiligend, weil in ihr ohne ausreichende sachliche Recht-
fertigung alleine der Verbraucher zur Einhaltung der
Schriftform bei sonstiger Unverbindlichkeit seiner Erkli-
rung oder Mitteilung verpflichtet werde, wihrend der Ver-
sicherer seine Mitteilungen wund Erklarungen weiterhin in
jeder beliebigen Form verbindlich abgeben kénne. Es liege
eine unwirksame Benachteiligung des Verbrauchers im Ver—
hdltnis zur Rechtsposition des Versicherers vVor.

Hinzu komme, dass die Klausel entgegen den gemifd
§ 15a VersVG zwingenden Vorgaben des § 8 Abs 2 VersvVe
auch fir die Kiindigung eines auf unbestimmte Zeit einge-~
gangenen Versicherungsverhdltnisses die Schriftform VOr-—
schreibe, die das Gesetz gerade nicht verlange.

Das sachlich gerechtfertigte Interesse des Versiche-
rers an einer Schriftformklausel liege in erster TLinie
darin, dass er als Erkiarungsempfinger das Risiko zu Lra—
gen habe, dass die Erkldrung zwar im Namen des Versiche-
rungsnehmers abgegeben worden sei, tatsichlich aber nicht
von ihm stamme, und er den genauen Inhalt der Erkl&rung
oder Mitteilung des Verbrauchers beweisen kénne. Beide
Interessen koénne der Versicherer dadurch wahren, dass er

sich formlose Erkldrungen vorm Versicherungsnehmer
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schriftlich bestatigen lasse.

Nach & 6 Abs 1 Z 4 KSchG sind fur den Verbraucher
hesonders solche Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879
ABGB nicht wverbindlich, nach denen eine vom Verbraucher
dem Unternehmer oder einem Dritten abzugebende Anzeige
oder Erkliarung einer strengeren Form als der Schriftiorm
oder besonderen Zugangserfordernissen zu geniigen hat. In
Betracht kommen Erklirungen, die bei der BAbwicklung des
Vertragsverhidltnisses notwendig werden oder dieses been-
den sollen; 2zB Mahnungen, Nachfristsetzungen, Kindigun-
gen, Riicktrittserklarungen, Miangelrigen und sonstige
geschéftséhniiche Erkérﬁhgen (Welser, Die Beschrankung
der Vertragsfreiheit beim Konsumentengeschaft, JBIL 1980,
74). Ziffer 4 betrifft aber auch schadensmeldungen und
sonstige Mitteilungen (Apathy, aa0 Rz 21 mwN}).

Verpdnt ist nur eine vom Verbraucher abverlangte
,strengere Form als die Schriftform™ (7 Ob 130/07d). Die
Vereinbarung {einfacher) schriftlichkeit (8 886 ABGB:
Unterschrift) ist demnach erlaubt und verstdht nach dem
wlaren Wortlaut der Norm nicht gegen § 6 Bbs 1 2 4 KSchG
(Apathy aa0 Rz 20 mwN) . Dabei ist im Auge zu behalten,
dass es in % 4 um die Wirkung einer Frklarung gegeniiber
dem Unternehmer geht; dh dass er sich nicht darauf beru-
fen kann, ihm sei nichts mitgeteilt oder angezeigt wor-
den, weil die Erklarung nicht der vereinbarten Form ent-
sprach (Welser, aao s 75}.

Dass der Schriftformvorbehalt nicht auch fur Erkla-
rungen des Versicherers gelten soll, stellt keine einsei-
tige Benachteiligung des Versicherungsnehmers dar, son-
dern tragt der Bestimmung des § 10 Abs 3 KSchG Rechnund,
wonach die Rechtswirksamkeit formloser Erklarungen des

Unternehmers oder seiner Vertreter zum Nachteil des Ver-
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brauchers vertraglich nicht ausgeschlossen werden kann.
Abs 3 wendet sich damit gegen Vorbehalte einer gewillkiir-
ten Schriftform mit der ‘Ausnahme, dass Formvorbehalte fiir
Verbrauchererklirungen zuldssig bleiben (Krejci in Rum-
mel? KSchG § 10 Rz 30) .

Richtig weist die Berufung des Kligers darauf hin,
dass sich der Versicherer gemdl § 15a VersVG nicht auf
eine Vereinbarung berufen kann, die zum Nachteil des Ver-
sicherungsnehmers von der Vorschrift des § 8 Abs 2 Versvg
abweicht, die fiir auf unbestimmte Zeit eingegangene Ver-
sicherungsvertrige ein {(formfreies) Kiindigungsrecht fiir
beide Teile fir den Schluss der laufenden Versicherungs-
periode vorsieht. Fiir solche Kindigungen in den AVB die
Schriftform vorzusehen, 1ist daher unzuldssig (Gruber in
Berliner Kommentar, § 8 Rn 43) . Anderes gilt aber - wor—
auf die Beklagte hinweist - 1im Anwendungsbereich des § §
Abs 3 VersVG, der im Gegensatz dazu fiir Kindigungen wvon
befristeten Versicherungsvertrigen die Schriftform vor-
schreibt. Dass die Beklagte die AKKB 2008 auch - was die
Beklagte in der Berufungsbeantwortung unter Hinweis auf
Art 4 Z 1 und Art 13 AKKB 2008 bestreitet - auf unbefris-
tete Versicherungsvertrige anwendet, hat der Kldger in
erster Instanz aber nicht behauptet. Sein insoweit neues
Vorbringen verstdft daher gegen das Neuerungsverbot und
ist unbeachtlich {Kodek in Rechberger?, § 482 Rz 3.

Der Arqumentation des Klagers, die Anordnung dexr an
die Missachtung des Schriftformgebotes ankniipfenden
Rechtsfolge der - bei kundenfeindlichster Auslegung
sowohl fiir den Versicherungsnehmer als auch gegenliber dem
Versicherer geltenden - Unverbindlichkeit formloser
Erklarungen und Mitteilungen bedeute eine grébliche

Benachteiligung im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB, entgeht,
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dass genau diese Rechtsfolge dem dispositiven Recht ent-
spricht. Haben die Parteien fiur einen Vertrag die Anwen-
dung einer bestimmten Form vorbehalten, gilt gemdd § 884
ARBGB die Vermutung, dass sie VvoOr Erfiiliung dieser Form
nicht gebunden sein wollen. Nichts anderes aber besagt
die angefochtene Klausel, wenn sie jene Rechtsfolge aus-
driicklich anordnet, die mangels anderer Vereinbarung bei
jedem schriftformvorbehalt stets vermutet wird. Dass die
Klausel diese Rechtsfolge ausdriicklich anfiihrt, schadet
nicht, ist sie doch nicht anders zu verstehen als eine
Klausel, die diese gesetzliche Rechtsfolge nicht erwahnt.
Die Frage def sachlichen Rechtfertigung einer vom dispo~-
sitiven Recht abweichenden Vereinbarung stellt sich damit
nicht. Die Klausel ist nicht als gréblich benachteiligend
zu beurteilen. Sie hindert weder die Anwendung der von
der Rechtsprechung anerkannten Mdglichkeit, von der
achriftform einvernehmlich wieder abzugehen, noch beein-
trachtigt sie das im Versicherungsvertragsverhéltnis aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben abgeleitete Erforder-
nis, formungiiltige FRrklarungen des Versicherungsnehmers
suriickzuweisen, damit sie keine Wirksamkeit entfalten.
Dass die Klausel diese Rechtsfolge nicht exwahnt, schadet
auch unter dem Gesichtspunkt des Transparenzgebotes nach
§ 6 Abs 3 KSchG nicht. achlieBlich soll der Durch-
schnittskunde durch die AGB-Gestaltung nur in die Lage
versetzt werden, seine rRechtsstellung im Kern 2zu erken-—
nen. Nur wenn fir ihn die Auswirkung einer Klausel im
Ungewissen bleibt, trifft den Verwender eine entspre-
chende Hinweispflicht. Nicht erforderlich ist allerdings,
dass der Kunde jede Rechtsfolge bis ins kleinste Detail
erkennt und jeden Sachverhalt priazise unter die entspre-

chende AGB-Norm subsumieren kann. fbermafige Kommentie-—
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rungen und Erlauterungen tragen nicht notwendigerweise
zur Transparenz bei, sondern kdnnen im Gegenteil durch
den erhdhten Textumfang die Kenntnisnahme erschweren
(Leitner, FErscheinungsformen intransparenter AGB-Gestal-
tung, RdAW 2003/125),

Indem die Klausel fir die vonm Versicherungsnehmer
abzugebenden FErklidrungen die Schriftform vorschreibi:,
stellt sie die zu wahrende Form klar. Vom Versicherer bei
Vereinbarung eines Schriftformvorbehalts zu fordern, er
misse den Versicherungsnehmer zugleich dariiber belehren,
dass und unter welchen Umstinden die Rechtsprechung von
der Wirksamkeit formungliltiger Erkldrungen des Versiche-—
rungsnehmers ausgehe, wiirde gerade unter dem Gesichis-
punkt der Transparenz zu einer der Ubersichtlichkeit und
Verstandlichkeit abtriglichen Uberfrachtung der Klausel
fihren. Eine - wenn auch UberblicksmiBige - Darstellung
der versicherungsrechtlichen Judikatur =zur Frage der
Wirksamkeit wvon Kindigungen oder sonstiger Erkl&rungen im
Fall der Missachtung von Formvorschriften ist im Rahmen
von AGB nicht zu verlangen.

Der Berufung des Klédgers war daher insgesamt ein
Erfolg zu versagen, der Berufung der Beklagten aber teil-
weise Folge zu geben und das angefochtene Urteil hin-
sichtlich der Klausel 1.4. im klageabweisenden Sinn
abzuandern. Die Ab&dnderung der Kostenentscheidung ist
eine notwendige Folge der Abdnderung des Ersturteils.

Die Entscheidung ilber die Kosten des erstinstanzli-
chen Verfahrens griindet auf § 43 Abs 1 ZP0O, Jene iiber die
Kosten des Berufungsverfahrens auf §§ 50 iVm 41, 43 Abs 1
ZPO. Die Beklagte ist im Verfahren erster Instanz mit
fiunf von neun Klauseln unterlegen, sodass sie dem Klager

vier Neuntel der Pauschalgebiihr und ein Neuntel der Kos—
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ten seiner anwaltlichen Vertretung zu ersetzen hat.

Nachdem die Beklagte gegen die in erster Instanz
gelegte Kostennote des Klagevertreters keine Einwendungen
erhob, war diese der Kostenentscheidung gemdh § 54 Abs la
2P0 zugrunde zu legen; sie wiles auch keine offenbaren
Unrichtigkeiten im Sinne der Entscheidung des VIGH wvom
3.12.2010, G280/09-7, auf.

Der Kliger ist mit seiner Berufung unterlegen,
sodass er der Beklagten die von ihr verzeichneten tarif-
maBigen Kosten der Berufungsbeantwortung {(EUR 650,16} =zu
ersetzen hat. Die Beklagte war mit ihrer Berufung hin-
sichtlich einer von drei streitverfangenen Klauseln
erfolgreich, Sie kann daher den Ersatz eines Drittels der
Pauschalgebithr (EUR 328, 66) beanspruchen, hat dem Klager
aper ein Drittel der von ihm verzeichneten Kosten der
Berufungsbeantwortung (EUR 388,02) =zu ersetzen.

Fine Entscheidung iiber den Wert des Entscheidungsge-
genstandes ist aufgrund § 502 Abs 5 % 3 ZP0O entbehrlich.

Die ordentliche Revision ist zuldssig, weil die Aus-—
legung von Klauseln in AGB von Geschiftsbranchen, welche
regelmiéfig fir eine grobere Anzahl von Kunden von Bedeu-
tung sind, eine erhebliche Rechtsfrage darstellt, soferne
solche Klauseln bisher vom Obersten Gerichtshof noch
nicht zu beurteilen waren {2 Ob 142/06f mwN). Die vorlie-
gend zu beurteilenden Geschiftsbedingungen sind aufgrund
der praktischen Bedeutung von Kaskoversicherungsbedingun-
gen flir einen groéberen Verbraucherkreis relevant. FEine
Reurteilung der hier behandelten Klauseln durch den

Obersten Gerichtshof liegt bisher - soweit liberblickbar -
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Uberwiegend nicht vor.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt 4, am 28, Juni 2011

Pr. Curd Steinhauer
Elektronische Ausfertigung
gemdl § 79 GOG




