REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien

30 R 52/11d
Teilurteil
Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Vizepradsidenten des Oberlandesgerichts Dr. Poschl
als Vorsitzenden sowie die Richter des Oberlandesgerichts
Dr. Hinger und Mag. Guggenbichler in der Rechtssache der
klagenden Partei Verein fir Konsumenteninformation, Linke
Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle &
Langer Rechtsanwalte KG in Wien, gegen die beklagte Partei
D.A.S. Osterreichische Allgemeine Rechtsschutz-Versiche-
rungs-Aktiengesellschaft, Hernalser Gurtel 17, 1170 Wien,
vertreten durch Themmer, Toth & Partner Rechtsanwalte OG in
Wien, wegen Unterlassung (EUR 30.500,--) und Verdffentli-
chung (EUR 5.500,--) idber die Berufung der beklagten Partei
gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien wvom 6.9.2011,
30 Cg 217/10d-6, in nicht offentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

I. Das Urteil wird geadndert und hat als Teilurteil zu

lauten:

« 1. Die beklagte Partei ist schuldig, im geschaftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen, die sie von ihr geschlossenen Vertradgen zugrunde
legt und/oder in hiebei verwendeten Vertragsformldttern die

Verwendung der Klauseln:
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1.

Fir eine mehrjahrige Vertragsdauer ist in den Pramien ein tariflicher Nachlass (Dauerrabatt)
eingerechnet. Es wird daher bei vorzeitiger Vertragsauflosung fir jedes abgelaufene und
anteilsmafig flir das begonnene Versicherungsjahr die Differenz zwischen der Pramie fir die
vereinbarte mehrjahrige und die tatsachliche Vertragsdauer nachverrechnet.

Die Nachverrechnung erfolgt auf Basis der vereinbarten
. Jahresnettopramie
Vertragslaufzeit | Rabatt pro Jahr | )
im1., 2., 3. Jahr | . . in den letzten
: im 4., 5. Jahr mit .
mit 5 Jahren mit
10 Jahre 20,00 % 25,00 % 15,00 % 10,00 %
5 Jahre 12,00 % 13,64 % 4,55 %
3 Jahre 8,00 % 8,70 %
und
2.

Die pro Risiko ausgewiesene Pramie bericksichtigt den fur die vereinbarte Laufzeit
eingerdumten Dauerrabatt. Bitte entnehmen Sie der folgenden Tabelle die Hoéhe des
Dauerrabattes und das Ausmal® der Nachverrechnung im Fall einer vorzeitigen
Vertragsaufldsung.

Dauerrabatt-Nachverrechnung fir jedes abgelaufene
und begonnene Versicherungsjahr auf Basis der

Vertragslaufzeit | Rabatt pro Jahr vereinbarten Jahresnettopramie
im1.,2.,3.Jahr | . . in den letzten
mit im 4., 5. Jahr mit 5 Jahren mit
10 Jahre 20,00 % 25,00 % 15,00 % 10,00 %
5 Jahre 12,00 % 13,64 % 4,55 %
3 Jahre 8,00 % 8,70 %

sowie die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unterlassen;
sie ist ferner schuldig, es zu unterlassen, sich auf diese
Klauseln oder auf sinngleiche Klauseln zu berufen, soweit
diese unzulassiger Weise vereinbart worden sind. »

Die auf diese Klauseln in Punkt 2 des Urteils ausge-
sprochene Ermachtigung zur Veroffentlichung bleibt
aufrecht.

II. Im Ubrigen werden Punkt 1.3. des Urteils, die
darauf bezogene Ermadchtigung zur Verdffentlichung sowie die
Kostenentscheidung (die dem Endurteil vorbehalten wird)
aufgehoben. Dem Erstgericht wird die neuerliche Entschei-
dung nach neuerlicher Verhandlung aufgetragen.

ITI. Die Kosten des Berufungsverfahrens sind weitere

Verfahrenskosten.
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IV. Der Wert des Entscheidungsgegenstands ibersteigt
in Ansehung des Teilurteils EUR 5.000,--, nicht aber
EUR 30.000,--.

Die Revision ist nicht zulassig.

Entscheidungsgrinde

1. AuBer Streit steht, dass die Beklagte folgende

Klauseln in ihren Versicherungsbedingungen verwendet:

(Klausel 1:)

Fir eine mehrjahrige Vertragsdauer ist in den Pramien ein tariflicher Nachlass (Dauerrabatt)
eingerechnet. Es wird daher bei vorzeitiger Vertragsauflosung fir jedes abgelaufene und
anteilsmafig fur das begonnene Versicherungsjahr die Differenz zwischen der Pramie fir die
vereinbarte mehrjahrige und die tatsachliche Vertragsdauer nachverrechnet.

Die Nachverrechnung erfolgt auf Basis der vereinbarten
. Jahresnettopramie
Vertragslaufzeit | Rabatt pro Jahr | )
im1., 2., 3. Jahr | . . in den letzten
: im 4., 5. Jahr mit .
mit 5 Jahren mit
10 Jahre 20,00 % 25,00 % 15,00 % 10,00 %
5 Jahre 12,00 % 13,64 % 4,55 %
3 Jahre 8,00 % 8,70 %

und (Klausel 2):

Die pro Risiko ausgewiesene Pramie bericksichtigt den fur die vereinbarte Laufzeit
eingerdumten Dauerrabatt. Bitte entnehmen Sie der folgenden Tabelle die Hoéhe des
Dauerrabattes und das Ausmal® der Nachverrechnung im Fall einer vorzeitigen
Vertragsaufldsung.

Dauerrabatt-Nachverrechnung fir jedes abgelaufene
und begonnene Versicherungsjahr auf Basis der

Vertragslaufzeit | Rabatt pro Jahr vereinbarten Jahresnettopramie
im1.,2.,3.Jahr | . . in den letzten
mit im 4., 5. Jahr mit 5 Jahren mit
10 Jahre 20,00 % 25,00 % 15,00 % 10,00 %
5 Jahre 12,00 % 13,64 % 4,55 %
3 Jahre 8,00 % 8,70 %

2.1 Der nach § 29 Abs 1 KSchG legitimierte Kl&ager
begehrt, der Beklagten die Benlitzung dieser zwei Klauseln
zu verbieten sowie auch der folgenden Klausel (Klausel 3),
die in Abschnitt A/3 Punkt 2 (2.2.) der ,Erganzenden Bedin-
gungen fur die Rechtsschutz-Versicherung (ERB 2002)"“
enthalten sei: « Ersatzfahig sind Anspriche gemal Pkt. 2.1., die im
Rahmen eines Zivilprozesses gegen den Verursacher des Korperschadens
durch gerichtlich beauftragte Sachverstandige festgestellt und durch ein staatli-

ches Gericht zuerkannt werden. »
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Daneben begehrt der Klager, ihn zu ermadchtigen, den
stattgebenden Teil des Urteilsspruchs in einer Samstagsaus-—
gabe des redaktionellen Teils der ,Kronen Zeitung“ bundes-
weit auf Kosten der Beklagten zu verdffentlichen.

2.2 Die Klausel 1 sei widerspriichlich und intranspa-
rent nach § 6 Abs 3 KSchG, weil die Verbraucher nicht iber
die sich daraus ergebenden Zahlungsverpflichtungen infor-
miert wirden. Bei einer bestimmten Auslegung benachteilige
die Klausel die Verbraucher insofern grdéblich, als bei je
lédngerer Versicherungsdauer die Dauerrabattriickforderung
steige und das Kindigungsrecht entwerte.

Die Klausel 2 benachteilige Verbraucher aus den selben
Uberlegungen grdblich.

Die Klausel 3 sei grdblich nachteilig und iberraschend
nach § 864a ABGB, weil dem Verbraucher dadurch der Ersatz
uneinbringlicher Anspriche dann verwehrt wlrde, wenn der
Schadiger einen Zahlungsbefehl unbeeinsprucht lasse und
somit im Gerichtsverfahren ein Sachverstédndiger gar nicht
aktiv wirde.

Wiederholungsgefahr bestehe allgemein, Jjedoch auch
weil die Beklagte der Aufforderung nicht gefolgt sei, sich
strafbewehrt zur Unterlassung zu verpflichten.

3.1 Die Beklagte Dbestritt die Klagebegehren und
wendete - kurz zusammengefasst (§ 500a ZPO) - ein, die
Klauseln 1 und 2 seien gesetzeskonform, weil die Beklagte
nach § 8 Abs 3 VersVG berechtigt sei, den Versicherungs-
nehmer zum Ersatz von Vorteilen zu verpflichten, die ihm
wegen einer bestimmten Bindungsdauer gewahrt worden seien.

Das Modell der Beklagten sei so gestaltet, dass ein
Versicherungsnehmer, der vorzeitig kiindigte, so gestellt
wirde, wie wenn er von Anfang an die kiirzere Laufzeit
gewahlt hédtte. Nie mlisse ein vorzeitig kiindigender Versi-
cherungsnehmer insgesamt mehr an Pramie zahlen als wenn er
fir die ganze vereinbarte Zeit die rabattierte Pramie

zahlte.
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3.2 Die Klausel 3 sei sachlich gerechtfertigt und
ausgewogen, weil nur Sachverstandige 1im gerichtlichen
Verfahren das angemessene Schmerzengeld (den Hauptanwen-
dungsfall) ausmitteln kdnnten.

4. Das Erstgericht gab dem Klagebehren statt und
stellte im Wesentlichen den Inhalt der Klauseln fest.
Rechtlich erwog es, dass die Klauseln 1 und 2 der Kontrolle
nach § 879 Abs 3 ABGB und nach §§ 28 ff KSchG unterlagen,
weil Bestimmungen 1iber Rabatte nicht die Hauptleistungen
betrafen.

4.1 Die Klauseln seien im Verbandsprozess im kunden-
feindlichsten Sinn auszulegen. Die Klauseln seien schon
deswegen intransparent, weil die Formulierung « Die Nachver-
rechnung erfolgt auf Basis der vereinbarten Jahresnettopramie. » offen
lasse, ob die Pramie fiir die vereinbarte Laufzeit oder jene
fir die tatsédchliche Vertragsdauer die Grundlage der
Berechnung sei. Die gewadhlte Formulierung sei fir den
durchschnittlichen Versicherungskunden nicht verstandlich.

§ 8 Abs 3 VersVG regle, dass der Versicherungsnehmer
nur zum Ersatz von Vorteilen verpflichtet werden konne, die
ihm wegen der vereinbarten langeren Laufzeit gewahrt worden
seien.

Diese Gesetzesbestimmung schiltze aber nicht die
Vertragstreue, die vorausschauende Pramienberechnung und
die kalkulatorische Abdeckung der Nachhaftung. Auch die
Ausfihrungen der Beklagten zur Hauptfédlligkeit wund zur
Dauer des Versicherungsschutzes bei vorzeitiger Vertrags-
aufldésung betrafen keinen ,Vorteil“, der dem Versicherungs-
nehmer i1Sd § 8 Abs 3 VersVG zukomme. Die Schadensgeneigt-
heit und die fehlende Verpflichtung zu einer unverziglichen
Schadensmeldung (Nachhaftung) misse die Versicherung als
bekannte Risikofaktoren in die Pramie einkalkulieren , ohne
dass ein Zusammenhang mit der Dauerrabattrickforderung

bestehe.
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Nach 7 Ob 266/09g seien Klauseln unzuldssig, bei denen
der rilckforderbare Betrag mit langerer Vertragsdauer steige
statt sinke, weil der herauszugebende Vorteil bei langer
Vertragsdauer Uberstiegen und das Kindigungsrecht mit wirt-
schaftlichen Mitteln untergraben wirde.

Beim Berechnungsmodell der Beklagten werde der Versi-
cherungsnehmer nicht, wie von der Rechtsprechung gefordert,
so gestellt, als hatte er von Anfang an die tatsachliche
Vertragsdauer als Laufzeit gewdhlt. Deutlich trete dies bei
der vorzeitigen Aufldsung eines 5-Jahres-Vertrags nach
3 Jahren zu Tage. Hier werde nicht nach den Vorgaben fir
den 3-Jahres-Vertrag abgerechnet, sondern der Versiche-
rungsnehmer habe 13,64 % der vereinbarten Jahresnettopramie
zuriickzuzahlen, was im Ergebnis bedeute, dass er den Dauer-
rabatt wvollstadndig refundieren misse. Bei einem 3-Jahres-
Vertrag wirde ihm jedoch ein Rabatt von 8 % auf die verein-
barte Jahresnettopramie gewdhrt.

4.2 Die Klausel 3 beschrédnke den Ersatz dieser Schaden
auf jene Falle, in denen ein gerichtlich beeideter Sachver-
stdndiger durch ein Gutachten den Schaden und die Schadens-
hohe objektiviert habe.

Der einem verstandigen Verbraucher erkennbare Zweck
dieser Klausel 1liege darin, den Versicherer vor der
ausufernden Geltendmachung derartiger Anspriche zZu
schutzen.

In aller Regel werde ein Schadiger nur dann auf
Einwendungen verzichten und ein Versaumungsurteil ergehen
lassen, wenn er annehme, dass die 1in der Klage geltend
gemachte Forderung dem Grunde und der HoOhe nach berechtigt
sei.

Gerade in besonders klaren Fallen sei aber der Versi-
cherungsnehmer dadurch benachteiligt, weil ohne seine Inge-
renz die Beiziehung eines Sachverstandigen unterbleibe.

Dieses Ergebnis sei unbillig (vgl 7 Ob 243/07x). Durch

diese Klausel sei gerade der Versicherungsnehmer, dessen
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Anspriiche berechtigt erschienen, benachteiligt, weil er die
Leistung der Versicherung aus der Ausfallhaftung nicht in
Anspruch nehmen konne.

Dem Interesse des Versicherers nach Objektivierung der
zu leistenden Anspriiche koénne im Rahmen eines Schiedsgut-
achterverfahrens nach § 1581 VersVG oder durch Einholung
eines Gutachtens im Rahmen des Deckungsprozesses entspro-
chen werden (7 Ob 243/07x). Damit wiirden auch die Argumente
der Beklagten Dberiicksichtigt, die auf die Globalbemessung
des Schmerzengeldes, die richterliche Beweiswlirdigung und
die Moglichkeit verwiesen habe, dass die Anspriiche nur
wegen eines bevorstehenden Insolvenzverfahrens unbestritten
blieben.

Die Beklagte habe ausgefihrt, durch die zitierte
Entscheidung sei die Rechtslage geklart; daraus folge, dass
es der Beklagten moglich sei, ihre AGB dieser Rechtslage
entsprechend auszugestalten.

4.3 Die Beklagte verwende die inkriminierten Klauseln
bei Vertragsabschlissen mit Verbrauchern, die wvom Klager
begehrte Unterlassungserklarung habe sie nicht abgegeben,
sodass die Wiederholungsgefahr gegeben sei.

Die Verdffentlichung des Urteilsbegehrens im begehrten
Umfang sei gemaB § 25 Abs 3 UWG berechtigt.

5. Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten,
die Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtige recht-
liche Beurteilung geltend macht. Sie beantragt, das Urteil
zu andern und das Klagebegehren abzuweisen; 1in eventu
stellt sie einen Aufhebungsantrag.

Der Klager beantragt, der Berufung nicht Folge =zu
geben.

Die Berufung ist teilweise im Sinne des Aufhebungsan-
trags berechtigt.

6. Das Berufungsgericht stellt einen Uberblick iiber
die Pramienentwicklung bei vorzeitiger Kindigung des Versi-

cherungsvertrags jeweils zum Ende eines Versicherungsjahrs
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bei einer angenommenen Jahrespramie (unrabattiert) wvon

EUR 100,-- auf Grund der Klauseln 1 und 2 voran;
S 8

Kindigung nach Ende des vorletzten und vor Ende des letzten

eine wenig

sinnvolle und wegen Abs 2 VersVG wenig praktische

Jahres bleibt hier genauso auBRer Betracht wie Berechnungen
fir unterjdhrige Kindigungstermine. Wie von der Beklagten
in der Klagebeantwortung vorgerechnet wurde, sind die Klau-

seln 1 und 2 so zu verstehen, dass die Prozentsatze fiir den

Pramienzuschlag Jeweils flir alle vorangegangenen Jahre
anzuwenden sind.

Beispiel: Die im 5. Jahr ausgesprochene Kindigung
eines 10-Jahres-Vertrags mit Wirksamkeit =zum Ende des

5. Jahres bewirkt einen Zuschlag von 15

gangenen rabattierten Jahrespramie.

o)

o

zu Jjeder vorange-

Die rabattierte Jahres-

pramie Dbetragt beim 10-Jahres-Vertrag EUR 80,--; nach
5 Jahren hatte sich eine rabattierte Gesamtpramie wvon
EUR 400, -- summiert. Bei Kindigung am Ende des 5. Jahres

entsteht eine zusatzliche Belastung von 15 %

von EUR 400, --,

somit eine Gesamtbelastung von EUR 460, --

(s. unten in Tabelle 3 hervorgehoben).

Tabelle 1:

Laufzeit 3 Jahre; Jahrespramie 100

[

auf der Basis

Zuschlag

. . . | Pramie bei »RUCk-
Ende ra_t?atjuerte raba!_tne.rte pro Ja_h r bei vorzeitiger | fuhrung des | verbleiben-
des Pramie pro Pramie vorzeitiger L - .
. . Kindigung Vorteils der Vorteil
Jahres Jahr summiert | Kindigung : .
: summiert summiert
in Prozent
1 92 92 8,7 100 8 0
2 92 184 8,7 200 16 0
3 92 276
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Tabelle 2:
Laufzeit 5 Jahre; Jahrespramie 100
Zuschlag pro . ; .
rabattierte | rabattierte Jahr bei Pramie bei | ,RUck- .
Ende des . . . vorzeitiger | flhrung des | verbleiben-
Pramie pro Pramie vorzeitiger L . .
Jahres : A .| Kindigung Vorteils der Vorteil
Jahr summiert | Kidndigung in . .
summiert summiert
Prozent
1 88 88 13,64 100 12 0
2 88 176 13,64 200 24 0
3 88 264 13,64 300 36 0
4 88 352 4,55 368 16 32
5 88 440
Tabelle 3:
Laufzeit 10 Jahre; Jahrespramie 100
Zuschlag pro . . ..
rabattierte rabattierte Jahr bei Pram|_e_ bei .. Ruick- .
Ende des . . - vorzeitiger | fuhrung des | verbleiben-
Pramie pro Préamie vorzeitiger e Ay ;
Jahres . . . Kundigung Vorteils der Vorteil
Jahr summiert | KUndigung in . .
summiert summiert
Prozent
1 80 80 25 100 20 0
2 80 160 25 200 40 0
3 80 240 25 300 60 0
4 80 320 15 368 48 32
5 80 400 15 460 60 40
6 80 480 10 528 48 72
7 80 560 10 616 56 84
8 80 640 10 704 64 96
9 80 720 10 792 72 108
10 80 800
7. Als mangelhaft rlgt die Beklagte das Verfahren,

weil das Erstgericht den wvon ihr nominierten Zeugen nicht
Dieser hatte das Modell erlautern kénnen.

halt

vernommen habe.

Das Berufungsgericht die Klausel jedoch fir

ausreichend klar wund sieht eine Erlauterung nicht als

erforderlich an. BeduUrften die Klauseln 1 und 2 Uberdies

einer mindlichen Erlauterung, ware dem Unterlassungsbe-

gehren schon wegen fehlender Klarheit stattzugeben.
8.1 Die Rechtsrlige tragt vorerst vor, dass die Klau-

seln 1 und 2 die Haupt- und die Nebenleistung des Versiche-

rungsvertrags untrennbar miteinander verschranken und
deshalb der Verbandskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB
entziehen. Mit Hinweis auf 7 Ob 266/09g ist Jjedoch die

Rechtsmeinung des Erstgerichts zu billigen, wonach zwar die
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Pramienzahlung selbst eine Hauptleistung ist, dass Jjedoch
Regelungen {ber deren Rabattierung keine Hauptleistung
festlegen (§$ 500a ZPO).

Die Klauseln 1 und 2 betreffen wesentlich die teil-
weise und von der Laufzeit abhangige Rickfiihrung des Dauer-
rabatts; sie sind daher in ihrer Gesamtheit unter diesem
Aspekt zu prifen. Die von der Beklagten versuchte Separie-
rung des Jjeweils ersten Satzes (der die Rabattierung lber-
haupt nennt) vollzieht das Berufungsgericht nicht nach. Der
Wegfall der Klauseln 1 und 2 verbdote der Beklagten nicht,
Rabatte wegen einer Dbestimmten Versicherungsdauer =zu
gewahren. Unbestritten und sich direkt aus § 8 Abs 3 VersVG
ergebend blieb auch das Recht, flir den Fall einer vorzei-
tigen Kindigung des Versicherungsvertrags diese Rabatte
angemessen zuriickzufilthren. Auf dem Priifstand steht nur die
Angemessenheit.

8.2 Im Recht ist die Beklagte, wenn sie die Regelung
nicht als intransparent und unklar bezeichnet. Wie sich aus
der obigen Aufstellung ergibt, kann unschwer nachvollzogen
werden, wie die Pramienbelastung zum jeweiligen vorzeitigen
Jahresende berechnet wird. Selbst bei unterjdhriger Beendi-
gung des Versicherungsvertrags kénnte die Pramie im Prinzip
errechnet werden, Jjedoch bediirfte die Aliquotierung - der
Transparenz der Klauseln nicht schadend - einiger zusatzli-
cher Rechenoperationen.

8.3 Kern des Problems ist die Frage, ob die Klauseln 1
und 2 den Vorgaben héchstgerichtlicher Rechtsprechung
geniigen, obwohl der Sachverhalt stark von jenem abweicht,
der 7 Ob 266/09g zugrunde lag. Dort ging der Dauerrabatt
bei wvorzeitiger Kindigung vo6llig verloren, sodass zum
Beispiel bei Kindigung eines 10-Jahres-Vertrags zum Ende
des 9. Jahres schon mehr an Pramie zu zahlen gewesen ware
als beim Auslaufenlassen. Wie sich aus den obigen Tabellen
ergibt, trifft das hier nicht zu. Die Gesamtpramie bei

vorzeitiger Kindigung ist selbst nach dem vorletzten Jahr
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stets niedriger als die Gesamtpramie bei Vollendung des
Vertragszeitraums.

Der Entscheidung 7 Ob 266/09g ist jedoch zu entnehmen,
dass ein Verbraucher bei vorzeitiger Kindigung nicht
schlechter gestellt werden darf, als wie wenn er sich wvon
Vornherein fiir eine kilrzere Dauer entschieden hatte. Daraus
leuchtet die kalkulatorische Freiheit des Versicherers
hervor, die jahrliche Belastung bei langerer Dauer geringer
zu gestalten, andererseits aber die Bindung des Versiche-
rers an diese Kalkulation allen Versicherungsnehmern gegen-
Uber, die - wenn auch nachtrdglich - eine kiirzere Zeit in
Anspruch nehmen.

Im Licht dieser Uberlegungen trifft die rechtliche
Beurteilung des Erstgerichts zu, wonach zum Beispiel bei
Kindigung des 5-Jahres-Vertrags nach drei Jahren und bei
Kindigung des 10-Jahres-Vertrags nach finf Jahren jeweils
in Summe mehr =zu =zahlen ist als Dbei Abschluss eines
3-Jahres-Vertrags oder eines 5-Jahres-Vertrags. Nicht
zufallig rechnet die Beklagte sowohl in der Klagebeantwor-
tung als auch in der Berufung andere Zeitpunkte vor, als
die hier geschilderten, néamlich in der Klagebeantwortung
fir das Ende des vierten Jahres und in der Berufung fir
einen Zeitpunkt ,nach" drei Jahren im Sinne von ,im vierten
Jahr“. Zum Beispiel ist es wirklich egal, ob ein 10-Jahres-
Vertrag oder ein 5-Jahres-Vertrag nach vier Jahren gekiin-
digt wird, doch 1ist nach 5 Jahren bei Kindigung eines
10-Jahres-Vertrags mehr =zu =zahlen als beim Ende eines
5-Jahres-Vertrags. Auf Basis einer unrabattierten Pramie
von EUR 100,-- stehen einander die Zahlen 460 und 440 (im
Verhaltnis 5-/3-Jahres-Vertrag die Zahlen 300 wund 276)
gegenliber (vgl. obige Tabellen).

8.4 Das Verbot der Verwendung der Klauseln 1 und 2 ist
daher nicht =zu beanstanden. Uberlegungen zur Moglichkeit
nach § 40 VersVG, Konventionalstrafen auszubedingen, tragen

zu dieser Frage nichts bei, weil hier Klauseln in Vertrags-
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formblattern zu beurteilen sind und es nicht um Vertragsbe-
standteile geht, die , ausgehandelt™ werden missten.

9. Nicht spruchreif ist das Verfahren in Ansehung der
Klausel 3.

Dass die Beklagte diese Klausel verwendet, wurde zwar
nicht ausdriicklich bestritten, aber auch nicht auber Streit

gestellt.

Der inkriminierte Inhalt ist jedoch der Beilage./5,
die die Beklagte vorgelegt hat, in der in der Klage vorge-
brachten Form gar nicht zu entnehmen.

An sich ware die Beklagte im Recht, wenn sie vortragt,
der generelle Wegfall des Urteils- und Gutachtenserforder-
nisses flr ihre Ersatzpflicht wiirde ihren Interessen unver-
tretbar widersprechen. Aus der zu dieser Klausel bereits in
einem Deckungsprozess ergangenen Entscheidung 7 Ob 243/07x
lédsst sich ableiten, dass dieses Erfordernis grundséatzlich
gebilligt wird, dass es Jjedoch nicht sachgerecht ist,
ausschlieBlich darauf abzustellen, dass ein Gericht nach
Einholung eines Gutachtens eines vom Gericht beauftragten
Sachverstandigen ,im Rahmen eines Zivilprozesses gegen den

Verursacher des Korperschadens™ den Anspruch zuerkannt hat.

Vielmehr besteht der Anspruch auf Grund dieser Versicherung
auch dann, wenn diese formalen Voraussetzungen im Deckungs-
prozess erfullt werden.

Dass aber der Anspruch gegeniiber der Versicherung
voraussetzt, der gerichtlich bestellte Sachverstadndige sei

in einem Prozess gegen den Schadiger tatig geworden und das

Urteil stamme aus einem Prozess gegen den Schadiger, wird

- soweit dem Berufungsgericht auf Grund der Beilage./5
Uberblickbar ist - wvon der Beklagten gar nicht gefordert
(vgl dort den Text von Abschnitt A/3, Punkt 2.2, Seite 18).
Dazu besteht auch ein Widerspruch zwischen der genannten
Urkunde und den Feststellungen des Erstgerichts.

Da nicht auszuschlieBen 1ist, dass diesen Umstand

sowohl die Parteien als auch das Erstgericht {bersehen
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haben, war der darauf bezogene Teil des Urteils aufzuheben.
Die dargelegte Diskrepanz wird zu erdrtern sein (§ 496
Abs 1 7z 3 ZPO).

10. Gegen das Veroffentlichungsbegehren hat die
Beklagte in der Berufung nichts vorgetragen.

11. Die Kostenvorbehalte beruhen auf § 52 Abs 1 ZPO.

12. Der Kla&ger hat das Verbot wvon drei Klauseln
begehrt und dieses Begehren insgesamt mit EUR 30.500,--
bewertet; das auf alle Klauseln bezogene Veroffentlichungs-
begehren ist mit EUR 5.500,-- bewertet.

Da die Klauseln 1 und 2 praktisch inhaltsgleich sind
und keiner voneinander abweichenden Erledigung bedurften,
sind sie bezogen auf die Bewertung als Einheit zu sehen.
Daraus folgt, dass auf die Behandlung der Klausel 3 die
Halfte des Streitwerts entfallt (und zwar flir das Unterlas-
sungs- und fluir das Verdffentlichungsbegehren), somit
EUR 18.000,--.

Die Revision ist nicht zulédssig, weil das Berufungsge-
richt zu den Klauseln 1 und 2 nicht von der OGH-Judikatur

(7 Ob 266/09g) abgewichen ist.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 30, am 30. Dezember 2011

Dr. Wolfgang Poschl
Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



