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Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien erkennt als Berufungsge-
richt durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichts
Dr. Dallinger als Vorsitzenden sowie die Richter des
Oberlandesgerichts Dr. Teply und MMMag. Frank 1in der
Rechtssache der klagenden Partei Bundeskammer fir
Arbeiter und Angestellte, Prinz-Eugen-StraRe 20-22, 1041
Wien, vertreten durch Dr. Walter Reichholf, Rechtsanwalt
in Wien, wider die beklagte Partei Generali Versicherung
AG, Landskrongasse 1-3, 1010 Wien, vertreten durch die
Schénherr Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung
(EUR 30.500) und Urteilsveroffentlichung (EUR 4.400),
Uber die Berufungen beider Parteien gegen das Urteil des
Handelsgerichts Wien wvom 26.7.2011, 19 Cg 49/11v-5, 1in
nicht ¢ffentlicher Sitzung zu Recht:

Der Berufung der klagenden Partei wird Folge
gegeben.

Der Berufung der beklagten Partei wird nicht Folge
gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgedndert, dass
es einschlieBlich seiner bestdtigten Teile insgesamt wie
folgt zu lauten hat:

"T. Die beklagte Partei ist schuldig, es 1im
geschédftlichen Verkehr mit Verbrauchern zu unterlassen,

im Rahmen des Abschlusses von Versicherungsvertridgen
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unter Vorschreibung von Versicherungsprdmien im Zusammen-
hang mit Zahlungsdiensten von Kunden, die sich fir die
Zahlungsweise Zahlschein entscheiden, wie auch Immer
bezeichnete Entgelte, insbesondere eine Zahlscheingebihr,
die bei anderen Zahlungsweisen wie etwa Einziehungser-
mdchtigung und Kundenkonto nicht verlangt werden, zu ver-
langen.

II. Die beklagte Partei ist schuldig, die Verwendung
der nachstehend genannten Klauseln oder sinngleicher
Klauseln 1in Allgemeinen Geschidftsbedingungen und Ver-
tragsformbldttern im geschdftlichen Verkehr mit Verbrau-
chern zu unterlassen und es weliters zu unterlassen, sich
auf diese oder sinngleiche Klauseln zu berufen, so weit
diese unzuldssigerweise vereinbart worden sind:

1. <<Wird der Deckungsanspruch vom Versicherungsneh-
mer spdter als zwel Jahre nach Beendigung des Versiche-
rungsvertrages fir das betreffende Risiko geltend
gemacht, besteht, unabhdngig davon, wann der Versiche-
rungsnehmer Kenntnis vom Eintritt eines Versicherungsfal-
les erlangt, kein Versicherungsschutz.>>

[Art 3.3. ARB 2010]

2. <<1. Der Versicherer Ubernimmt die ab dem Zeit-
punkt der Bestdtigung des Versicherungsschutzes (Art. 9)
entstehenden Kosten gemdfB Pkt. 6., soweit sie fiir die
Wahrnehmung der rechtlichen Interessen des Versicherungs-
nehmers notwendig sind.

2. Kosten, die bis zu 6 Wochen vor diesem Zeitpunkt
entstanden sind, sind vom Versicherungsschutz  dann
umfasst, wenn diese durch MaBnahmen des Gegners, eines
Gerichtes oder einer Verwaltungsbehdrde oder durch unauf-
schiebbare MaBnahmen 1im Interesse des Versicherungsneh-

mers ausgeldst worden sind.>>
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[Art 6.1. und 2. ARB 2010]

3. <<Verlangt der Versicherungsnehmer die Durchfih-
rung eines Schiedsgutachterverfahrens, sSo muss er inner-
halb von 14 Tagen nach Erhalt der (Teil-)Ablehnung des
Versicherers unter gleichzeitiger Benennung eines Rechts-
anwaltes die Einleitung des Schiedsgutachterverfahrens
schriftlich beantragen.>>

[Art 9.5. ARB 2010]

4. <<Dem Versicherer gebiihrt die Prdmie, die er
hdtte einheben kénnen, wenn die Versicherung von Vornher-
ein nur bis zu diesem Zeitpunkt beantragt worden widre, zu
dem der Versicherer Kenntnis vom Risikowegfall erlangt.
Der Versicherer ist berechtigt, die fiir die ldngere Ver-
tragsdauer eingerdumten Prdmiennachlédsse (Dauerrabatt)
nachzuverrechnen.>>

[Art 15.2. ARB 2010]

5. Der Versicherer kann zum Schutz der Versicherten-
gemeinschaft vor Uberdurchschnittlicher oder ungerecht-
fertigter Inanspruchnahme der Versicherung kiindigen, wenn

- er den Versicherungsschutz bestdtigt oder eine
Leistung erbracht hat,

[...]

Die Kiindigung ist innerhalb eines Monats vorzunehmen

- nach Bestdtigung des Versicherungsschutzes,

- nach Erbringung einer Versicherungsleistung,

[..].>>

[Art 15.3.2. ARB 2010]

III. Der klagenden Partei wird die Ermdchtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches
im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung
zur Urteilsverdéffentlichung binnen sechs Monaten ab

Rechtskraft des Urteiles ein mal Osterreichwelit im redak-
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tionellen Teil einer Samstag-Ausgabe der <<Neuen Kronen
Zeitung>> auf Kosten der beklagten Partei mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien und 1in Fettdruckumrandung
in Normallettern zu verbffentlichen.

IV. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei deren mit EUR 5.007,08 (darin EUR 727,68 USt und
EUR 641 Barauslagen) bestimmte Verfahrenskosten binnen 14
Tagen zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei deren mit EUR 1.334,43 (darin EUR 136,07 USt und
EUR 518 Barauslagen) bestimmte Berufungskosten und mit
EUR 2.334,06 (darin EUR 389,01 USt) bestimmte Berufungs-
beantwortungskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {bersteigt
insgesamt EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde:

Die Kla&gerin zahlt =zu den in § 29 Abs 1 KSchG
genannten Vereinen.

Die Beklagte, ein Osterreichweit tatiges Versiche-
rungsunternehmen, verrechnet jenen Kunden, die die Versi-
cherungspramie mittels eines Zahlscheines entrichten,
eine Gebihr, die sie bei anderen Zahlungsweisen nicht
verlangt. Weiters enthalten ihre allgemeinen Bedingungen
fir die Rechtsschutz-Versicherung 2010 (ARB 2010) die
unter Punkt II.1. bis 5. des Spruchs dieses Berufungsur-
teils angefiihrten Klauseln.

Die Klagerin erhebt die aus dem Spruch dieses Beru-
fungsurteils ersichtlichen Begehren und bringt im Wesent-
lichen vor, die Einhebung einer Zahlscheingebiihr verstole
gegen § 27 Abs 6 Satz 2 ZaDiG und sei deshalb von der

Beklagten gemall § 28a KSchG zu unterlassen. Weiters bean-
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standet sie alle im Spruch dieser Berufungsentscheidung
angefihrten Klauseln nach § 879 Abs 3 ABGB und - mit
Ausnahme der Klausel II.3. - auch nach § 6 Abs 3 KschgG,
Klausel II.1. dariber hinaus auch nach § 864a ABGB, Klau-
sel II. 4. auch nach § 879 Abs 1 ABGB.

Die Beklagte beantragt die Abweisung dieser Begehren
und erhebt dagegen im Wesentlichen die folgenden Ein-
wande:

- Die Einhebung einer Zahlscheingebithr sei gesetzes-
konform; dariber hinaus lasse sich aus § 28a Abs 1 KSchG
kein Unterlassungsanspruch der Klagerin ableiten.

- Die von der Klagerin inkriminierten Klauseln seien
unbedenklich.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
Klagebegehren in seinen Punkten I. sowie II.1., 2., 3.
und 5. sowie III.) statt und wies das unter Punkt II.4.
erhobene Mehrbegehren ab. Die Erstrichterin traf die auf
Seite 12 der Urteilsausfertigung ersichtlichen Feststel-
lungen, auf welche zur Vermeidung von Wiederholungen ver-
wiesen wird. Im Rahmen ihrer rechtlichen Beurteilung ver-
trat sie den Standpunkt, die unter Punkt II.4. inkrimi-
nierte Klausel sei unbedenklich. Im Ubrigen schloss sie
sich der Argumentation der Klagerin an.

Gegen dieses Urteil wenden sich die vorliegenden

Berufungen beider Parteien.

Das Rechtsmittel der Klagerin zielt darauf ab, die
bekdmpfte Entscheidung dahin abzudndern, dass ihren Kla-
gebegehren zur Ganze stattgegeben werde.

Das Rechtsmittel der Beklagten =zielt darauf ab, die
bekampfte Entscheidung dahin abzuadndern, dass die Klage-
begehren zur Ganze abgewiesen werden.

Jede Partei stellt 1in ihrer Berufungsbeantwortung
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den Antrag, dem Rechtsmittel der Gegenseite nicht Folge
zu geben.

Die Berufung der Klidgerin ist berechtigt.

Die Berufung der Beklagten ist nicht berechtigt.

Ad T.:

GemalR § 27 Abs 6 ZaDiG darf der Zahlungsdienstleis-
ter dem Zahlungsempfédnger nicht wverwehren, dem Zahler fir
die Nutzung eines Dbestimmten Zahlungsinstruments eine
ErmaBigung anzubieten. Die Erhebung wvon Entgelten durch
den Zahlungsempfanger im Falle der Nutzung eines bestimm-
ten Zahlungsinstrumentes ist unzuldssig.

Der erkennende Senat halt an seiner Vorjudikatur und
der damit im Einklang stehenden Rechtssprechung zweier
anderer Senate des OLG Wien fest, dass die Einhebung
einer Zahlscheingebihr durch den Zahlungsempfanger nach
dem unmissverstandlichen Wortlaut des § 27 Abs 6
Satz 2 ZaDiG verboten ist. Die Argumentation der
Beklagten, diese Verbot reiche in unzulédssiger Weise iber
Art 52 Abs 3 RL 2007/64/EG hinaus, schlagt fehl, weil
diese Bestimmung gemdB Art 87 Abs 1 RL 2007/64/EG von der
Vollharmonisierung ausgenommen ist. Auch die wvon der
Beklagten geduBerten verfassungsrechtlichen Bedenken sind
nicht stichhédltig, zumal der Gesetzgeber durch die Unter-
sagung derartiger sehr geringer Zusatzentgelte wvon seinem
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum in zuldssiger
Weise Gebrauch gemacht hat (OLG Wien 2 R 18/10x [rechts-
kraftig]; 2 R 223/10v [Revisionsverfahren zum AZ 9 Ob
59/11h anhéangig]; 4 R 209/10z [Revisionsverfahren zum
AZ 10 Ob 31/11ly anhangig]; OLG Wien 30 R 58/10k [Revisi-
onsverfahren zum AZ 1 Ob 124/11h anhangigl]) .

Aus § 41b VersVG lasst sich flur die Beklagte nichts

gewinnen, zumal § 27 Abs 6 Satz 2 ZaDiG nicht nur als lex
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posterior, sondern auch als 1lex specialis einzustufen
ist, die ein flir alle Sparten geltende Sonderzivilrecht
fir Zahlungsdienste schafft (Uberzeugend Jungwirth, Zahl-
scheingeblihren - [Unzuladssiges] Zusatzentgelt fir Unter-
nehmer oder zuléd&ssige] Bestrafung von altmodischen Zah-
lern?, ecolex 2010, 340, 341; ihr folgend OLG Wien 4 R
209/10z) .

SchlieBlich vermag auch die Argumentation der
Beklagten, wonach sich aus § 28a Abs 1 KSchG kein Unter-
lassungsanspruch ableiten lasse, nicht zu uberzeugen.
Nach dieser Bestimmung kann unter anderem derjenige auf
Unterlassung geklagt werden, der im geschaftlichen Ver-
kehr mit Verbrauchern "im Zusammenhang mit ... Zahlungs-
diensten ... gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot
verstoBt und dadurch die allgemeinen Interessen der Ver-
braucher beeintrdchtigt'". Laut den einschlagigen Materia-
lien soll dadurch Art 80 Abs 1 der Richtlinie 2007/64/EG
umgesetzt und sichergestellt werden, dass die Verbrau-
cherschutzverbande ausreichende Beschwerde- und Rechts-
mittelmdglichkeiten "im Bereich der Zahlungsdienste"
haben (207 Blg XXIV. GP, 58). Die genannte Richtlinienbe-
stimmung spricht zwar nur davon, dass behauptete VerstoBe
der Zahlungsdienstleister gegen die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften zur Umsetzung dieser Richtlinie geahn-
det werden sollen. Angesichts des Umstands, dass § 27
Abs 6 Satz 2 ZaDiG - wie erwahnt - Uber den Regelungsum-
fang der Richtlinie hinausreicht, entspricht es aber
zweifellos den Intentionen des Gesetzgebers, die Klagebe-
fugnis der Verbraucherschutzverbande auch auf Verletzun-
gen dieser Bestimmung zu erstrecken. Weiters beeintrach-
tigt die Einhebung einer gesetzwidrigen Zahlscheingebihr

die allgemeinen Interessen der Verbraucher insoweit, als



- 8 - 2 R 203/11d

dieses Zahlungsinstrument dadurch fir sie unattraktiv
gemacht wird.

Aus dem Gesagten folgt, dass das Erstgericht
Punkt I. des Klagebegehrens zutreffend stattgegeben hat.

Ad TT.1.:

In der Entscheidung 7 Ob 22/10a stufte der OGH eine
Nachhaftungsklausel, die - wie die hier zu beurteilende
Klausel - allein auf einen objektiven fristauslosenden
Zeitpunkt abstellt, als groblich Dbenachteiligend ein,
weil dadurch der Anspruch erlischt, auch wenn unverzig-
lich nach Kenntnis vom Versicherungsfall iSd § 33 Abs 1
VersVG eine Schadensanzeige erstattet wird. Allerdings
erging diese Revisionsentscheidung in einem Individual-
prozess, weshalb das Hochstgericht die dort zu prifende
Klausel einer geltungserhaltenden Reduktion unterzog.
Diese Vorgangsweise verbietet sich 1im gegenstandlichen
Verbandsprozess (RIS-Justiz RS0038205). Der erkennende
Senat teilt deshalb die Einschadtzung der Kla&gerin, dass
die gegenstandliche Klausel gemaB § 879 Abs 3 ABGB nich-
tig 1ist. Die gegenteilige Argumentation der Beklagten,
wonach sich fir den Prozessstandpunkt der Klagerin aus
der erwahnten hochstgerichtlichen Entscheidung nichts
gewinnen lasse, ist hingegen nicht nachvollziehbar.

Die Untersagung der in Rede stehenden Klausel
ist deshalb gemaB § 879 Abs 1 ABGB iVm § 28 Abs 1 KschG
zu bestatigen.

Ad TT1.2.:

Diese Klausel gibt der Beklagten die Moglichkeit,
die Bestatigung des Versicherungsschutzes einseitig nach
Belieben hinauszuzdgern und damit ihre Haftung fir Kos-
ten, die wvor diesem Zeitpunkt entstanden sind, auszu-

schlieBen. Eine sachliche Rechtfertigung fir einen derart
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weiten, vom Versicherungsnehmer in keiner Weise Dbeein-
flussbaren Gestaltungsspielraum ist nicht erkennbar und
wird auch wvon der Beklagten nicht ilberzeugend dargelegt.
Thre Argumentation, wonach Deckungsbestatigungen "umge-
hend" erfolgten, ist nicht stichhaltig, zumal der Versi-
cherungsnehmer darauf keinen Rechtsanspruch hat.

Die Untersagung dieser Klausel ist deshalb gemal
§ 879 Abs 3 ABGB iVm § 28 Abs 1 KSchG ebenfalls zu besta-
tigen.

Ad TIT.3.:

Zwischen den Parteien herrscht Uneinigkeit lber die
Angemessenheit der in der Klausel normierten 14-tagigen
Frist. Aus der Entscheidung 7 Ob 14/88 l&dsst sich fiir den
Prozessstandpunkt der Beklagten, wonach diese Frist aus-
reichend sei, nichts gewinnen, zumal der OGH in diesem
Revisionsurteil die in einer vergleichbaren Klausel ent-
haltene 1l4-tagige Frist inhaltlich nicht zu prifen hatte.
Besondere Bedeutung kommt nach Auffassung des erkennenden
Senats dem Umstand zu, dass es sich um eine materiell-
rechtliche Ausschlussfrist handelt, die auf subjektive
Umstédnde 1in der Sphare des Versicherungsnehmers nicht
Bedacht nimmt und auch im Falle unverschuldeter Saumnis
keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ermdglicht.
Nach allgemeiner Lebenserfahrung (§ 269 ZP0O) ist davon
auszugehen, dass viele Versicherungsnehmer, die eine
(Teil-)Ablehnung des Versicherers erhalten, bis zu diesem
Zeitpunkt noch nie einen Rechtsanwalt kontaktiert haben
und (daher) nicht oder nur unter groBten Schwierigkeiten
in der Lage sind, innerhalb einer bloBl 1l4-tdagigen Frist
einen geeigneten Rechtsanwalt auszuwdhlen, eine Termin-
vereinbarung zu treffen und im Zuge einer Besprechung ein

Mandat zu erteilen, um in weiterer Folge unter gleichzei-
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tiger Benennung dieses Rechtsanwalts die Einleitung des
Schiedsgutachterverfahrens schriftlich beantragen zu kén-
nen. Ausreichend ware dafliir eine mindestens 4-wdchige
Frist, wie sie zB der Gesetzgeber fiir die Klagebeantwor-
tung (§ 230 Abs 1 ZP0O) oder den Einspruch gegen Zahlungs-
befehl (§ 248 Abs 2 ZPO)vorsieht. Hingegen ist die in der
Klausel verankerte, bloB 14-tdgige Frist zu knapp bemes-
sen.

Das Erstgericht hat diese Klausel deshalb gemal
§ 879 ABGB iVvm § 28 Abs 1 KSchG zu Recht verboten.

Ad TI1.4.:

Strittig ist allein die Auslegung des letzten Satzes
dieser Klausel. Die Formulierung, wonach der Versicherer
bei Risikowegfall berechtigt ist, "die fir die l&dngere
Vertragsdauer"” eingeraumten Pramiennachlasse (Dauerra-
batt) nachzuverrechnen, erlaubt bei der gebotenen kunden-
feindlichsten Auslegung (RIS-Justiz RS0016590) - entgegen
der Argumentation der Beklagten - durchaus den Schluss,
dass der Versicherer zu einer Nachverrechnung des gesam-
ten fir eine bestimmte - langer als bis zum Risikowegfall
wahrende - Vertragsdauer vereinbarten Rabattes Dbefugt
ist, ohne darauf Bedacht nehmen zu missen, welcher Zeit-
raum bis zum Risikowegfall verstrichen ist. Dass der Ver-
sicherungsnehmer durch eine derartige Kalkulationsmethode
groblich Dbenachteiligt wird, =zieht auch die Beklagte
nicht in Zweifel.

Die hier 1in Rede stehende Klausel 1ist daher in
Stattgebung der vorliegenden Berufung der Klagerin geméal
§ 879 Abs 3 ABGB ivm § 28 Abs 1 KSchG zu untersagen.

Ad TT1.5.:

Das 1in dieser Klausel verankerte auBerordentliche

Kindigungsrecht des Versicherers stellt nicht darauf ab,
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ob der Versicherungsnehmer seine Vertragspflichten zumin-
dest leicht fahrlassig wverletzt hat, sondern kniupft bloR
an Umstande an, die auBerhalb der Sphire des Versiche-
rungsnehmers liegen. Nach Auffassung des erkennenden
Senats ist diese Bestimmung unter zwei Blickwinkeln grob-
lich benachteiligend:

Zzum einen fehlen Kriterien, an Hand derer beurteilt
werden konnte, in welchen konkreten Konstellationen ein
"Schutz der Versichertengemeinschaft vor liberdurch-
schnittlicher oder ungerechtfertigter Inanspruchnahme der
Versicherung" geboten ist. Die Ausibung des Kindigungs-
rechts wird daher in Wahrheit an keine objektivierbaren
Voraussetzungen geknlipft, sondern steht im uniberprifba-
ren Ermessen des Versicherers.

Zum anderen fallt eine gleichartige Klausel, die
auch dem Versicherungsnehmer ein auBerordentliches, von
SorgfaltsverstoRen des Versicherers unabhangiges Kindi-
gungsrecht einrdaumen wiirde, zB fiir den Fall, dass ihn die
Weiterzahlung der Pramie in einer unverschuldeten Notlage
UbermaBig belasten wiirde. Die Klausel schafft daher ein
den Versicherer einseitig bevorzugendes (imparitatisches)
und damit unzuldssiges Kindigungsrecht (ebenso im Ergeb-
nis Gruber, Die Kindigung im Schadensfall, in: FS Migsch
[2004], 91, 108ff; Kriegner, Glunstigeres Kindigungsrecht
des Rechtsschutzversicherers im Schadensfall rechtswid-
rig?, ecolex 2006, 891, 892f).

Die Untersagung dieser Klausel 1ist deshalb gemaB
§ 879 Abs 3 ABGB iVm § 28 Abs 1 KSchG ebenfalls zu besta-
tigen.

Die Entscheidung tlber die Berufungs- und Berufungs-
beantwortungskosten der Kla&gerin beruht auf §§ 41, 50

Abs 1 ZPO.
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Der Bewertungsausspruch stitzt sich auf § 500 Abs 2
Z 1 1lit b ZPO und folgt der von der Klagerin vorgenomme -
nen, unbedenklichen Bezifferung ihrer Anspriiche.

Die ordentliche Revision ist gemaB § 502 Abs 1 ZPO
im Sinne der Rechtssicherheit zuldssig, weil die Zulas-
sigkeit einer Zahlscheingebiihr sowie der von der Klagerin
inkriminierten Klauseln gerichtsbekanntermalen fir tau-
sende Versicherungsvertrdage von Bedeutung ist wvgl RIS-

Justiz RS0121510).

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 9. November 2011

Dr. Klaus Dallinger
Elektronische Ausfertigung
gemdB § 79 GOG



