jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2013/3/27 70b211/12y

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.03.2013

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als
Vorsitzende und durch die Hofrdtinnen und Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hoch, Dr. Kalivoda,
Mag. Dr. Wurdinger und Mag. Malesich als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei U***** AG, ***%%
vertreten durch Dr. Georg Braunegg, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei B¥**** GmbH, ***** vertreten
durch Held Berdnik Astner & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen 5.147,18 EUR sA, Uber die Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Wiener Neustadt als Berufungsgericht vom 28. August 2012,
GZ 18 R 116/12f-33, womit das Urteil des Bezirksgerichts Ebreichsdorf vom 16. Marz 2012, GZ 2 C 99/11m-29, bestatigt
wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Die Bezeichnung der klagenden Partei wird von U***** AG auf U***** AG berichtigtrémisch eins. Die Bezeichnung
der klagenden Partei wird von U***** AG auf U***** AG berichtigt.

Il. Der Revision wird Folge gegeben.rdmisch zwei. Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen, die im Umfang der Abweisung der Nebenforderung von 5 EUR und des
Zinsenmehrbegehrens als unangefochten unberihrt bleiben, werden im Ubrigen aufgehoben. Die Rechtssache wird
zur neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Zu |.:Zu rémisch eins.:

Aus dem Firmenbuch (FN ****%*) ist ersichtlich, dass die Firma der Klagerin gedandert wurde. Auf deren Antrag ist die
Parteienbezeichnung gemall § 235 Abs 5 ZPO zu berichtigen.Aus dem Firmenbuch (FN ****%*) ist ersichtlich, dass die
Firma der Klagerin geandert wurde. Auf deren Antrag ist die Parteienbezeichnung gemald Paragraph 235, Absatz 5,
ZPO zu berichtigen.

Zu ll.:Zu romisch zwei.:

Beide Parteien sind Unternehmer. Im Juli 2006 wollte die Beklagte die Versicherungssumme des bei der Klagerin
bereits vorhandenen Versicherungsvertrags erhdhen, weshalb ihr Versicherungsmakler bei der Klagerin um ein Anbot
anfragte. Das daraufhin unterbreitete Anbot vom 14. 7. 2006 wurde am 18. 7. 2006 vom Versicherungsmakler der
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Beklagten in deren Namen angenommen. Die Bestatigung seitens der Klagerin erfolgte am 18. 8. 2006 durch
Ubersendung der mit 10. 8. 2006 datierten Polizze. Anders als im Mai 2006 (als man nur eine Umstellung der
Zahlungsweise von jahrlich auf vierteljahrlich vornahm) wurde dabei der Vertrag an sich gedndert. Die Beklagte
stornierte diesen Vertrag infolge Risikowegfalls mit Stichtag 28. 5. 2010.

Inhalt des Anbots vom 14. 7. 2006 waren neben dem Hinweis, dass in der Versicherungspramie ein ,20%iger
Dauerrabatt bei 10-jahriger Laufzeit” bertcksichtigt war, folgende Klauseln:

,Dauerrabatt fir Unternehmer:

Sofern der Versicherungsnehmer Unternehmer im Sinne des Konsumentenschutzgesetzes ist, ist der in der
Pramie - gemall den Tarifbestimmungen - eingerdumte Dauerrabatt bei vorzeitiger Vertragsaufhebung vom
Versicherungsnehmer nachzuentrichten.

Dauerrabattruckforderung:

Wurde mit Ricksicht auf die vereinbarte Vertragsdauer ein Dauerrabatt auf die Normalpramie gewahrt, kann der
Versicherer bei vorzeitiger Beendigung des Vertrages die Nachzahlung des gesamten Dauerrabattes fir die gesamte
tatsachliche Vertragsdauer verlangen. Die Hohe der Nachzahlung betragt

- bei einem Dauerrabatt von 20 % auf die Normalpramie bei der vereinbarten Vertragsdauer von 10 Jahren 25 % der
fir die gesamte tatsachliche Vertragsdauer zu zahlenden Versicherungspramien, wobei sich der Prozentsatz der
nachzuzahlenden Pramien ab dem sechsten Versicherungsjahr auf 12 % reduziert;

- bei einem Dauerrabatt von 10 % ..

Auch die Versicherungspolizze enthélt einen inhaltsgleichen Hinweis auf den Dauerrabatt, dessen H6he und dessen
Rackforderbarkeit. Wahrend des aufrechten Vertragszeitraums wurden die Pramien von 32.254,32 EUR bezahlt,
woraus sich ein gewahrter Dauerrabatt von 8.063,58 EUR ergibt. Von diesem Betrag zog die Klagerin die bereits
bezahlte, jedoch nicht verbrauchte Pramie fur den Zeitraum vom 28. 5. 2010 bis 1. 7. 2010 von 799,11 EUR sowie eine
(weitere) Zahlung der Beklagten per 1. 7. 2010 von 2.117,29 EUR ab.

Die Klagerin macht den verbleibenden Betrag von 5.147,18 EUR als Dauerrabatt-Ruckforderung geltend.

Die Beklagte beantragte Klagsabweisung und brachte - soweit noch von Bedeutung - vor: Das VersVG regle zwar nicht,
nach welchen Kriterien die Pramienrtckverglitung zu berechnen sei; 8 8 Abs 3 VersVG lege aber fest, dass der
Versicherungsnehmer (also auch die Beklagte) nur zum Ersatz von ,Vorteilen” verpflichtet werden kdnne, die ihm auf
Grund der vereinbarten langeren Laufzeit zuteil geworden seien. Dies kdnne nach der Entscheidung 7 Ob 266/09g nur
der Betrag sein, der ihm im Hinblick auf die vorzeitige Kindigung und damit kirzere Vertragszeit ungerechtfertigter
Weise an ,Mehr” als Rabatt wahrend der Laufzeit zugekommen sei. Nach der hier vorliegenden Klausel musse der
Versicherungsnehmer bei der Kidndigung im neunten Versicherungsjahr neunmal den auf den 20%igen Rabatt
entfallenden Betrag zahlen und damit mehr als bei Abstandnahme von der Kindigung zum Vertragsende. Diese
Klausel zeige drastisch, dass der Versicherungsnehmer eben nicht nur den ihm zukommenden ,Vorteil”
(also - gemessen an der tatsachlichen Vertragsdauer - das ,Zuviel an Rabatt”) zuriickzahlen musse, sondern einen
pauschalierten Betrag, der in Fallen langer Vertragsdauer den ,Vorteil” Gbersteige und im Ergebnis Strafcharakter
habe. Hier sei ein Dauerrabatt verrechnet worden, der einer Jahrespramie entspreche. Klauseln, die eine solche
Dauerrabattrickforderung mit gleichbleibenden jahrlichen Betrdagen vorsahen, sodass der riickforderbare Betrag mit
langerer Vertragsdauer steige statt sinke, widersprachen & 8 Abs 3 VersVG und mangels sachlicher Rechtfertigung auch
dem Verbot der Benachteiligung des Versicherungsnehmers gemaR § 879 Abs 3 ABGB.Die Beklagte beantragte
Klagsabweisung und brachte - soweit noch von Bedeutung - vor: Das VersVG regle zwar nicht, nach welchen Kriterien
die Pramienrlckvergitung zu berechnen sei; Paragraph 8, Absatz 3, VersVG lege aber fest, dass der
Versicherungsnehmer (also auch die Beklagte) nur zum Ersatz von ,Vorteilen” verpflichtet werden kénne, die ihm auf
Grund der vereinbarten langeren Laufzeit zuteil geworden seien. Dies kdnne nach der Entscheidung 7 Ob 266/09g nur
der Betrag sein, der ihm im Hinblick auf die vorzeitige Kiindigung und damit kirzere Vertragszeit ungerechtfertigter
Weise an ,Mehr” als Rabatt wahrend der Laufzeit zugekommen sei. Nach der hier vorliegenden Klausel musse der
Versicherungsnehmer bei der Kindigung im neunten Versicherungsjahr neunmal den auf den 20%igen Rabatt
entfallenden Betrag zahlen und damit mehr als bei Abstandnahme von der Kindigung zum Vertragsende. Diese
Klausel zeige drastisch, dass der Versicherungsnehmer eben nicht nur den ihm zukommenden ,Vorteil”
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(also - gemessen an der tatsachlichen Vertragsdauer - das ,Zuviel an Rabatt”) zurtickzahlen musse, sondern einen
pauschalierten Betrag, der in Fallen langer Vertragsdauer den ,Vorteil” Gbersteige und im Ergebnis Strafcharakter
habe. Hier sei ein Dauerrabatt verrechnet worden, der einer Jahrespramie entspreche. Klauseln, die eine solche
Dauerrabattruckforderung mit gleichbleibenden jahrlichen Betragen vorsahen, sodass der ruckforderbare Betrag mit
langerer Vertragsdauer steige statt sinke, widersprachen Paragraph 8, Absatz 3, VersVG und mangels sachlicher
Rechtfertigung auch dem Verbot der Benachteiligung des Versicherungsnehmers gemaR Paragraph 879, Absatz 3,
ABGB.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren (unter unbekdmpfter Abweisung einer Nebenforderung von 5 EUR und eines
Zinsenmehrbegehrens) statt. Der Oberste Gerichtshof habe in der Entscheidung 7 Ob 266/09g im Verbandsprozess
festgehalten, dass Dauerrabatt-Rickforderungen mit einer ,glatten Klausel”, bei der die Ruckforderungsbetrage
jahrlich und im gleichen Betrag stiegen, gegenlber Konsumenten den 88 8 Abs 3 VersVG und 879 Abs 3 ABGB
widersprachen. Grundsatzlich seien Dauerrabatt-Rickforderungsklauseln aber nicht gréblich benachteiligend. Hier
handle es sich um ein beiderseitiges Unternehmergeschaft, bei dem andere MaRstdbe als bei einem
Konsumentengeschaft anzulegen seien. Im Hinblick auf die Unanwendbarkeit des § 8 Abs 3 VersVG auf Geschéfte
zwischen Unternehmern (schon nach dem Wortlaut) sei nicht ersichtlich, worin die grébliche Benachteiligung im Sinn
des § 879 Abs 3 ABGB bestehen sollte. Das Argument, dass solche Dauerrabatt-Rickforderungsklauseln in den letzten
Jahren der Vertragsdauer das Kundigungsrecht unterliefen, gelte hier nicht; kénne einem Unternehmer doch
zugesonnen werden, dass er die Tragweite langfristiger vertraglicher Bindungen richtig einschatze. Auch wenn sich die
Beklagte auf den Strafcharakter der Klausel berufe, sei daraus fur sie nichts zu gewinnen. Wollte man eine
Vertragsstrafe erblicken, stinde der Einwendung der Beklagten namlich § 348 HGB in der bis 31. 12. 2006
anwendbaren Fassung entgegen. In der Entscheidung 7 Ob 7/01g habe der Oberste Gerichtshof festgehalten, dass eine
Klausel mit ,Funfjahressprung”, also einem Rabatt, der in den ersten finf Jahren 20 % und dann 10 % betrage,
unbedenklich sei. Eine solche Klausel liege hier vor.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren (unter unbekampfter
Abweisung einer Nebenforderung von 5 EUR und eines Zinsenmehrbegehrens) statt. Der Oberste Gerichtshof habe in
der Entscheidung 7 Ob 266/09g im Verbandsprozess festgehalten, dass Dauerrabatt-Rickforderungen mit einer
+glatten Klausel”, bei der die Rickforderungsbetrage jahrlich und im gleichen Betrag stiegen, gegenlber Konsumenten
den Paragraphen 8, Absatz 3, VersVG und 879 Absatz 3, ABGB widersprachen. Grundsatzlich seien Dauerrabatt-
Ruckforderungsklauseln aber nicht groblich benachteiligend. Hier handle es sich um ein beiderseitiges
Unternehmergeschaft, bei dem andere Malstabe als bei einem Konsumentengeschaft anzulegen seien. Im Hinblick
auf die Unanwendbarkeit des Paragraph 8, Absatz 3, VersVG auf Geschafte zwischen Unternehmern (schon nach dem
Wortlaut) sei nicht ersichtlich, worin die grobliche Benachteiligung im Sinn des Paragraph 879, Absatz 3, ABGB
bestehen sollte. Das Argument, dass solche Dauerrabatt-Rickforderungsklauseln in den letzten Jahren der
Vertragsdauer das Kuindigungsrecht unterliefen, gelte hier nicht; kénne einem Unternehmer doch zugesonnen
werden, dass er die Tragweite langfristiger vertraglicher Bindungen richtig einschatze. Auch wenn sich die Beklagte auf
den Strafcharakter der Klausel berufe, sei daraus fur sie nichts zu gewinnen. Wollte man eine Vertragsstrafe erblicken,
stiinde der Einwendung der Beklagten namlich Paragraph 348, HGB in der bis 31. 12. 2006 anwendbaren Fassung
entgegen. In der Entscheidung?7 Ob 7/01g habe der Oberste Gerichtshof festgehalten, dass eine Klausel mit
+Funfjahressprung”, also einem Rabatt, der in den ersten funf Jahren 20 % und dann 10 % betrage, unbedenklich sei.
Eine solche Klausel liege hier vor.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge und schloss sich der Beurteilung des Erstgerichts an,
dass das Kindigungsrecht nach § 8 Abs 3 VersVG auf Verbraucher im Sinn des KSchG zu beschranken sei. Hinsichtlich
der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB folgte es jedoch (teilweise) den AusfihrungenSchauers (Der Dauerrabatt
beim Versicherungsvertrag nach der E OGH 7 Ob 266/09g, RdW 2011/261, 267 ff):Das Berufungsgericht gab der
Berufung der Beklagten nicht Folge und schloss sich der Beurteilung des Erstgerichts an, dass das Kindigungsrecht
nach Paragraph 8, Absatz 3, VersVG auf Verbraucher im Sinn des KSchG zu beschranken sei. Hinsichtlich der
Inhaltskontrolle nach Paragraph 879, Absatz 3, ABGB folgte es jedoch (teilweise) den Ausfiihrungen Schauers (Der
Dauerrabatt beim Versicherungsvertrag nach der E OGH 7 Ob 266/09g, RdW 2011/261, 267 ff):

Die Rechtsfolge der Vertragsbeendigung konne bei Wegfall des versicherten Interesses zum Nachteil des
Versicherungsnehmers nicht abbedungen werden. Es komme daher zur Vertragsbeendigung, die zur Folge habe, dass
der Versicherer nicht mehr zur Gefahrtragung und der Versicherungsnehmer nicht mehr zur Pramienzahlung
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verpflichtet sei. Das gelte nicht nur fir kunftige Versicherungsperioden, sondern auch fur jene Periode, in der die
Vertragsbeendigung wirksam werde. Denn gemal3 8 40 VersVG geblhre dem Versicherer bei Vertragsbeendigung
wahrend der Versicherungsperiode lediglich jener Anteil der Pramie, der der verstrichenen Vertragslaufzeit entspreche.
Aus dem zwingenden Charakter dieser Bestimmung ergebe sich, dass eine Dauerrabattvereinbarung nicht zur
Umgehung der Bestimmung fuhren dulrfe, weshalb die Zuldssigkeit durch Interessenabwdgung ermittelt werden
musse. Die Vereinbarung eines Dauerrabatts durfe nicht dazu fihren, dass diese Wertung auf einem Umweg
unterlaufen werde. Dagegen stehe § 40 VersVG einer Vereinbarung nicht entgegen, wonach die in kunftigen Pramien
einkalkulierten, aber doch nicht Ilukrierten Anteilen an Einmalkosten und sonstigen Fixkosten vom
Versicherungsnehmer nachzuzahlen seien. Fir das Unternehmergeschéaft gelte ,dieselbe Schranke”.Die Rechtsfolge
der Vertragsbeendigung kdnne bei Wegfall des versicherten Interesses zum Nachteil des Versicherungsnehmers nicht
abbedungen werden. Es komme daher zur Vertragsbeendigung, die zur Folge habe, dass der Versicherer nicht mehr
zur Gefahrtragung und der Versicherungsnehmer nicht mehr zur Prémienzahlung verpflichtet sei. Das gelte nicht nur
far kinftige Versicherungsperioden, sondern auch fir jene Periode, in der die Vertragsbeendigung wirksam werde.
Denn gemdal Paragraph 40, VersVG geblhre dem Versicherer bei Vertragsbeendigung wahrend der
Versicherungsperiode lediglich jener Anteil der Pramie, der der verstrichenen Vertragslaufzeit entspreche. Aus dem
zwingenden Charakter dieser Bestimmung ergebe sich, dass eine Dauerrabattvereinbarung nicht zur Umgehung der
Bestimmung fiuhren durfe, weshalb die Zuldssigkeit durch Interessenabwdgung ermittelt werden musse. Die
Vereinbarung eines Dauerrabatts dirfe nicht dazu fuhren, dass diese Wertung auf einem Umweg unterlaufen werde.
Dagegen stehe Paragraph 40, VersVG einer Vereinbarung nicht entgegen, wonach die in kiUnftigen Pramien
einkalkulierten, aber doch nicht lukrierten Anteilen an Einmalkosten und sonstigen Fixkosten vom
Versicherungsnehmer nachzuzahlen seien. Fir das Unternehmergeschéft gelte ,dieselbe Schranke”.

Dennoch gelangte das Berufungsgericht letztlich (nach Wiedergabe der Entscheidungen7 Ob 7/01g und 7 Ob 266/09g)
zum Ergebnis, dass die Berufung erfolglos bleiben musse, weil einander hier Unternehmer gegenlber stiinden und
vergleichbare Klauseln wie in der Entscheidung 7 Ob 7/01g zu beurteilen seien.

Das Berufungsgericht erklarte die Revision fiir zulassig, weil sich der vorliegende Sachverhalt von jenem zu7 Ob 7/01g
schon durch die Art der Vertragsbeendigung (hier: Risikowegfall) unterscheide. Davon ausgehend und im Hinblick auf
die neuen, beachtenswerten Uberlegungen von Schauer sei eine héchstgerichtliche Klarstellung geboten, ob in Féllen
wie dem vorliegenden nur ,kalkulatorische Kostenvorteile” zum  Gegenstand einer wirksamen
Dauerrabattvereinbarung gemacht werden kdnnten.

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil im klagsabweisenden Sinn abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

In der Revisionsbeantwortung wird beantragt, die Revision zurlickzuweisen; hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zur Klarstellung der Rechtslage zuldssig und mit dem hilfsweise gestellten Aufhebungsantrag auch
berechtigt.

D ie Revisionswerberin macht geltend, dass der Versicherungsvertrag in der Entscheidung7 Ob 7/01g - vom
vorliegenden Fall abweichend - auf Grund eines vertraglich vereinbarten Kindigungsrechts des Unternehmers vorzeitig
aufgeldst worden sei, sodass eine Inhaltskontrolle der vereinbarten Dauerrabatt-Nachforderung auf grébliche
Benachteiligung des Versicherungsnehmers gar nicht erfolgt sei. Hier seien die Rechtsfolgen der Vertragsauflosung auf
Grund Wegfalls des versicherten Interesses hingegen gemafd 8 68 Abs 2 iVm & 68a und § 40 iVm § 42 VersVG durch
zwingendes Recht geregelt. Die Dauerrabatt-Vereinbarung sei daher an den Wertungen dieser Bestimmungen zu
messen. Danach liege eine grobliche Benachteiligung auch bei - wie hier - gemildert progressiven Dauerrabattklauseln
im beiderseitigen Unternehmergeschaft vor.Die Revisionswerberin macht geltend, dass der Versicherungsvertrag in
der Entscheidung7 Ob 7/01g - vom vorliegenden Fall abweichend - auf Grund eines vertraglich vereinbarten
Kiandigungsrechts des Unternehmers vorzeitig aufgeldst worden sei, sodass eine Inhaltskontrolle der vereinbarten
Dauerrabatt-Nachforderung auf grobliche Benachteiligung des Versicherungsnehmers gar nicht erfolgt sei. Hier seien
die Rechtsfolgen der Vertragsaufldsung auf Grund Wegfalls des versicherten Interesses hingegen gemaR Paragraph 68,
Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 68 a und Paragraph 40, in Verbindung mit Paragraph 42, VersVG durch
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zwingendes Recht geregelt. Die Dauerrabatt-Vereinbarung sei daher an den Wertungen dieser Bestimmungen zu
messen. Danach liege eine grobliche Benachteiligung auch bei - wie hier - gemildert progressiven Dauerrabattklauseln
im beiderseitigen Unternehmergeschaft vor.

Die Revisionsbeantwortung halt dem entgegen, dass der Grund fur die Vertragsauflésung nie zu Lasten des den Rabatt
gewahrenden Vertragspartners gehen und daher auch nicht ausschlaggebend sein durfe. Sie zieht nicht in Zweifel,
dass Dauerrabattklauseln der Inhaltskontrolle des 8 879 Abs 3 ABGB unterliegen; nach Auffassung der Klagerin sei
dabei jedoch ,besondere Zurlckhaltung” geboten, um die freie Preisbildung, die gewahrt bleiben solle, nicht indirekt
zu unterlaufen oder ,ungebihrend” zu beschranken. Richtig sei auch, dass die vorzeitige Vertragsaufldsung bei Wegfall
des versicherten Interesses gemaR § 68a VersVG nicht abbedungen werden kénne. Warum dies rechtfertigen sollte,
einen mangels Einhaltung der vereinbarten Vertragslaufzeit ,nicht verdienten” aber anteilig gewdhrten
Pramiennachlass nicht nachverrechnen zu dirfen, sei nicht ersichtlich. Das Gegenteil folge aus § 8 Abs 3 VersVG, der
den Ersatz von Vorteilen, insbesondere von Pramiennachlassen, die wegen einer langeren Laufzeit des Vertrags
gewahrt worden seien, ausdricklich fur zuldssig erklare. Die scheinbar aus § 40 VersVG gewonnenen Begriindungen
fanden weder in dessen Wortlaut noch in derratio legis eine Stitze. Das Erléschen des Pramienanspruchs des
Versicherers bei Entfall der Deckungspflicht habe namlich nichts mit dem ,restlichen Erfiillungsanspruch” des
Versicherers zu tun, weil sich der nachzuzahlende Betrag gemaR Dauerrabattklausel eindeutig auf den Zeitraum des
Laufrechten Vertrags” und nicht auf eine Zeit nach seiner Beendigung beziehe.Die Revisionsbeantwortung halt dem
entgegen, dass der Grund flr die Vertragsaufldsung nie zu Lasten des den Rabatt gewdhrenden Vertragspartners
gehen und daher auch nicht ausschlaggebend sein durfe. Sie zieht nicht in Zweifel, dass Dauerrabattklauseln der
Inhaltskontrolle des Paragraph 879, Absatz 3, ABGB unterliegen; nach Auffassung der Klagerin sei dabei jedoch
.besondere Zurtickhaltung” geboten, um die freie Preisbildung, die gewahrt bleiben solle, nicht indirekt zu unterlaufen
oder ,ungebihrend” zu beschranken. Richtig sei auch, dass die vorzeitige Vertragsauflosung bei Wegfall des
versicherten Interesses gemald Paragraph 68 a, VersVG nicht abbedungen werden kénne. Warum dies rechtfertigen
sollte, einen mangels Einhaltung der vereinbarten Vertragslaufzeit ,nicht verdienten” aber anteilig gewahrten
Pramiennachlass nicht nachverrechnen zu durfen, sei nicht ersichtlich. Das Gegenteil folge aus Paragraph 8, Absatz 3,
VersVG, der den Ersatz von Vorteilen, insbesondere von Pramiennachldssen, die wegen einer langeren Laufzeit des
Vertrags gewahrt worden seien, ausdricklich fur zuldssig erkldre. Die scheinbar aus Paragraph 40, VersVG
gewonnenen Begrindungen fanden weder in dessen Wortlaut noch in der ratio legis eine Stutze. Das Erldéschen des
Pramienanspruchs des Versicherers bei Entfall der Deckungspflicht habe namlich nichts mit dem ,restlichen
Erfullungsanspruch” des Versicherers zu tun, weil sich der nachzuzahlende Betrag gemald Dauerrabattklausel eindeutig
auf den Zeitraum des ,aufrechten Vertrags” und nicht auf eine Zeit nach seiner Beendigung beziehe.

Zuletzt gesteht die Kldgerin zu, dass nach7 Ob 266/09g Klauseln, die dem Versicherungsnehmer bei vorzeitiger
Kindigung eine ,gleichbleibende Rabatt-Nachzahlungsquote pro Jahr” auferlegen, gemafd 8 879 Abs 3 ABGB grdblich
benachteiligend seien, wobei dies ,wohl auch zwischen Unternehmern zu gelten habe”. Zur Zulassigkeit von - wie
hier - gemaRigt progressiven Klauseln habe sich der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 7 Ob 266/09g aber nicht
geduBert. Selbst wenn man die Auffassung der Beklagten teilte, ware der Anspruch nicht zur Ganze abzuweisen, weil
eine Nichtigkeit nach § 879 Abs 3 ABGB nicht den ganzlichen Entfall der Vertragsklausel zur Folge hatte, sondern deren
Anpassung auf ein inhaltlich nicht zu beanstandendes Mal3; nach der dazu herrschenden Meinung und Judikatur
komme es - jedenfalls beim Individualprozess und bei zweiseitig unternehmerischen Rechtsgeschaften - zur
.geltungserhaltenden Reduktion”.Zuletzt gesteht die Klagerin zu, dass nach7 Ob 266/09g Klauseln, die dem
Versicherungsnehmer bei vorzeitiger Kindigung eine ,gleichbleibende Rabatt-Nachzahlungsquote pro Jahr”
auferlegen, gemalR Paragraph 879, Absatz 3, ABGB groblich benachteiligend seien, wobei dies ,wohl auch zwischen
Unternehmern zu gelten habe”. Zur Zulassigkeit von - wie hier - gemaRigt progressiven Klauseln habe sich der Oberste
Gerichtshof in der Entscheidung 7 Ob 266/09g aber nicht geduRert. Selbst wenn man die Auffassung der Beklagten
teilte, ware der Anspruch nicht zur Ganze abzuweisen, weil eine Nichtigkeit nach Paragraph 879, Absatz 3, ABGB nicht
den ganzlichen Entfall der Vertragsklausel zur Folge hatte, sondern deren Anpassung auf ein inhaltlich nicht zu
beanstandendes Mal; nach der dazu herrschenden Meinung und Judikatur komme es - jedenfalls beim
Individualprozess und bei zweiseitig unternehmerischen Rechtsgeschaften - zur ,geltungserhaltenden Reduktion”.

Rechtliche Beurteilung

Hiezu wurde erwogen:
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Zunachst ist festzuhalten, dass sich der Oberste Gerichtshof erst jlngst (am 23. 1. 2013) in der Entscheidung
7 Ob 201/12b (Klausel 4) - wenn auch (wie zu7 Ob 266/09g) wieder im Verbandsverfahren - mit einer
Dauerrabattklausel zum (hier malRgebenden) Fall der Vertragsauflosung infolge Wegfall des versicherten Risikos

befasst hat, die lautete wie folgt:
LJArt 152, ...

Dem Versicherer gebuhrt die Pramie, die er hatte einheben kénnen, wenn die Versicherung von vornherein nur bis zu
diesem Zeitpunkt beantragt worden ware, zu dem der Versicherer Kenntnis vom Risikowegfall erlangt. Der Versicherer

ist berechtigt, die fur die langere Vertragsdauer eingerdumten Pramiennachldsse (Dauerrabatt) nachzuverrechnen.”

In dieser jungsten Entscheidung wurde die Beurteilung des Berufungsgerichts bestatigt, dass der Versicherer durch
den letzten Satz der Klausel zu einer Nachverrechnung des gesamten fur eine bestimmte (langer als bis zum
Risikowegfall wahrende) Vertragsdauer vereinbarten Rabatts befugt sei, ohne darauf Bedacht nehmen zu mussen,
welcher Zeitraum bis zum Risikowegfall verstrichen sei; der Versicherungsnehmer werde durch diese
Kalkulationsmethode nach§ 879 Abs 3 ABGB groblich benachteiligt.n dieser jungsten Entscheidung wurde die
Beurteilung des Berufungsgerichts bestatigt, dass der Versicherer durch den letzten Satz der Klausel zu einer
Nachverrechnung des gesamten fir eine bestimmte (langer als bis zum Risikowegfall wahrende) Vertragsdauer
vereinbarten Rabatts befugt sei, ohne darauf Bedacht nehmen zu mussen, welcher Zeitraum bis zum Risikowegfall
verstrichen sei; der Versicherungsnehmer werde durch diese Kalkulationsmethode nach Paragraph 879, Absatz 3,
ABGB groblich benachteiligt.

Nach dem eindeutigen Wortlaut des8 68 Abs 2 VersVG solle der Versicherer die Pramie erhalten, die er erzielt hatte,
wenn der Versicherungsvertrag von vornherein nur fir den Zeitraum vom Abschluss des Vertrags bis zur Kenntnis vom
Wegfall des versicherten Risikos abgeschlossen worden ware. Dies bedeute, dass dem Versicherungsnehmer nur ein
Pramiennachlass zugute kommen koénne, der dem entspreche, den der Versicherer gewdahrt hatte, ware von
vornherein ein Versicherungsvertrag nur fir die genannte kirzere Dauer abgeschlossen worden. Ergebe sich eine
Differenz zwischen dem schon gewahrten Nachlass und dem nach der tatsachlichen Vertragsdauer zustehenden zu
Lasten des Versicherers, sei der Versicherer berechtigt, diese Differenz vom Versicherungsnehmer zuriickzufordern.
Strittig sei die Auslegung des Texts der Klausel. Der erste Satz entspreche§ 68 Abs 2 VersVG. Es sei dem
Berufungsgericht zuzustimmen, dass der zweite Satz die Aussage des ersten aber verandere. Bei kundenfeindlichster
Auslegung sei die Beklagte namlich mangels Einschrankung im zweiten Satz der Klausel entgegen dem
Gesetzeswortlaut berechtigt, den gesamten bisher gewahrten Pramiennachlass nachzuverrechnen, ohne dass es
darauf ankdme, ob der tatsachlichen Vertragsdauer nicht auch ein Pramiennachlass (gleicher oder geringerer Hohe)
entsprochen hatte.Nach dem eindeutigen Wortlaut des Paragraph 68, Absatz 2, VersVG solle der Versicherer die
Pramie erhalten, die er erzielt hatte, wenn der Versicherungsvertrag von vornherein nur fir den Zeitraum vom
Abschluss des Vertrags bis zur Kenntnis vom Wegfall des versicherten Risikos abgeschlossen worden ware. Dies
bedeute, dass dem Versicherungsnehmer nur ein Pramiennachlass zugute kommen kdnne, der dem entspreche, den
der Versicherer gewahrt hatte, ware von vornherein ein Versicherungsvertrag nur flur die genannte kirzere Dauer
abgeschlossen worden. Ergebe sich eine Differenz zwischen dem schon gewahrten Nachlass und dem nach der
tatsachlichen Vertragsdauer zustehenden zu Lasten des Versicherers, sei der Versicherer berechtigt, diese Differenz
vom Versicherungsnehmer zurtickzufordern. Strittig sei die Auslegung des Texts der Klausel. Der erste Satz entspreche
Paragraph 68, Absatz 2, VersVG. Es sei dem Berufungsgericht zuzustimmen, dass der zweite Satz die Aussage des
ersten aber verandere. Bei kundenfeindlichster Auslegung sei die Beklagte namlich mangels Einschrankung im zweiten
Satz der Klausel entgegen dem Gesetzeswortlaut berechtigt, den gesamten bisher gewdhrten Pramiennachlass
nachzuverrechnen, ohne dass es darauf ankame, ob der tatsachlichen Vertragsdauer nicht auch ein Pramiennachlass
(gleicher oder geringerer Hohe) entsprochen hatte.

Nichts anderes kann im Verhaltnis zwischen der Klagerin und der beklagten Versicherungsnehmerin gelten, wo sich
bereits aus dem objektiven Wortlaut der Klausel eine von &8 68 VersVG abweichende Regelung ergibt.Nichts anderes
kann im Verhaltnis zwischen der Klagerin und der beklagten Versicherungsnehmerin gelten, wo sich bereits aus dem
objektiven Wortlaut der Klausel eine von Paragraph 68, VersVG abweichende Regelung ergibt.

Da die 88 68, 68a VersVG nicht auf Konsumenten abstellen, sondern (ganz allgemein) auf den Versicherungsnehmer,
gilt die dargelegte Beurteilung in gleicher Weise fir den hier beklagten Unternehmer. Daher ist auch im vorliegenden
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Fall zu prufen, ob die Dauerrabatt-Klausel zum Nachteil des Versicherungsnehmers von der Bestimmung des § 68
Abs 2 VersVG abweicht. Dass dies der Fall ist, liegt auf der HandDa die Paragraphen 68, 68 a, VersVG nicht auf
Konsumenten abstellen, sondern (ganz allgemein) auf den Versicherungsnehmer, gilt die dargelegte Beurteilung in
gleicher Weise fur den hier beklagten Unternehmer. Daher ist auch im vorliegenden Fall zu prifen, ob die Dauerrabatt-
Klausel zum Nachteil des Versicherungsnehmers von der Bestimmung des Paragraph 68, Absatz 2, VersVG abweicht.
Dass dies der Fall ist, liegt auf der Hand:

Ist doch die Klagerin mangels einer (hier zum Tragen kommenden) Einschrankung im Text der maRgebenden Klausel
(die dem zwingenden Gesetzeswortlaut entsprechen wirde) ebenfalls berechtigt, der Beklagten den gesamten
gewahrten Pramiennachlass nachzuverrechnen, ohne dass es darauf ankommt, ob der tatsachlichen Vertragsdauer
(hier: fast funf Jahre) nicht auch ein Pramiennachlass (gleicher oder geringerer Hohe) entsprochen hétte. Bis zum - hier
gerade noch nicht erreichten - sechsten Versicherungsjahr unterlag auch die Beklagte einer ,streng progressiven”
Dauerrabatt-Rickforderung. Dass ihr bei vorzeitiger Vertragsauflosung eine ,gleichbleibende” (volle) ,Rabatt-
Nachzahlungsquote pro Jahr” auferlegt wird, ist aber - wie die Klagerin selbst einrdumt - auch zwischen Unternehmern
jedenfalls als groblich benachteiligend zu beurteilen.

Zu Recht folgt die Revision hier der jingeren Rechtsprechung und den Ubereinstimmenden Standpunkten vonPalten
(Ersatzloser Entfall ,boser” Dauerrabattklauseln: Wunschtraum oder Realitdt? Ein Zwischenbericht zu ersten
untergerichtlichen Musterentscheidungen nach 7 Ob 266/09g, VR 2012 H 4, 26 [mwN in FN 2]),Gruber (Der
Dauerrabatt, wbl 2011, 187 [191]) und Schauer (Der Dauerrabatt beim Versicherungsvertrag nach der E OGH
7 Ob 266/09g, RAW 2011/261, 267 [271]), die sich jeweils auf die zitierte Entscheidung berufen. Darin wurde bereits
festgehalten (RIS-Justiz RS0126072), dass Klauseln, die eine Dauerrabattriickverglitung mit gleichbleibenden jahrlichen
Betragen vorsehen, sodass der riickforderbare Betrag mit langerer Vertragsdauer steigt statt sinkt, mangels sachlicher
Rechtfertigung dem Verbot der Benachteiligung des Versicherungsnehmers gemaR &8 879 Abs 3 ABGB [Anm: ganz
allgemein, also auch im hier vorliegenden Unternehmergeschaft] widersprechen (zust Palten, Neues vom Dauerrabatt,
VR 2010 H 7-8, 31 [34 und 36] sowie Schauer aaO mwN in FN 27 und Gruber aaO mwN in FN 51; aARami, EvBI
2010/141, der sich auf Vonkilch, Dauerbrenner Dauerrabatt, in Koban/Rubin/Vonkilch [Hrsg], Aktuelle Entwicklungen im
Versicherungsrecht [2005], 109 [120 ff] beruft).Zu Recht folgt die Revision hier der jungeren Rechtsprechung und den
Ubereinstimmenden Standpunkten von Palten (Ersatzloser Entfall ,bdser” Dauerrabattklauseln: Wunschtraum oder
Realitat? Ein Zwischenbericht zu ersten untergerichtlichen Musterentscheidungen nach 7 Ob 266/09g, VR 2012 H 4, 26
[mwN in FN 2]), Gruber (Der Dauerrabatt, wbl 2011, 187 [191]) und Schauer (Der Dauerrabatt beim
Versicherungsvertrag nach der E OGH 7 Ob 266/09g, RAW 2011/261, 267 [271]), die sich jeweils auf die zitierte
Entscheidung berufen. Darin wurde bereits festgehalten (RIS-JustizRS0126072), dass Klauseln, die eine
Dauerrabattrickvergitung mit gleichbleibenden jahrlichen Betragen vorsehen, sodass der ruckforderbare Betrag mit
langerer Vertragsdauer steigt statt sinkt, mangels sachlicher Rechtfertigung dem Verbot der Benachteiligung des
Versicherungsnehmers gemal Paragraph 879, Absatz 3, ABGB [Anm: ganz allgemein, also auch im hier vorliegenden
Unternehmergeschaft] widersprechen (zust Palten, Neues vom Dauerrabatt, VR 2010 H 7-8, 31 [34 und 36] sowie
Schauer aaO mwN in FN 27 und Gruber aaO mwN in FN 51; aA Rami, EvBI 2010/141, der sich auf Vonkilch,
Dauerbrenner Dauerrabatt, in Koban/Rubin/Vonkilch [Hrsg], Aktuelle Entwicklungen im Versicherungsrecht [2005], 109
[120 ff] beruft).

Die Frage, ob der AuffassungSchauers(aaO 271 ff) zu folgen ist, wonach auch im Unternehmergeschaft nurstreng
degressive Klauseln gegenliber dem Vorwurf der groblichen Benachteiligung ,,immun” sind (insoweit kritischPalten,
Ersatzloser Entfall ,boser” Dauerrabattklauseln: Wunschtraum oder Realitat?, VR 2012 H 4, 28 FN 10 mwN), stellt sich in
einem Fall, in dem es - wie hier - um den Wegfall des versicherten Risikos geht, nicht; entgegen der Ansicht der Klagerin
ergibt sich die grobliche Benachteiligung gemaR § 879 Abs 3 ABGB namlich bereits daraus, dass die konkrete
Ruckforderungsvereinbarung zum Nachteil der beklagten Versicherungsnehmerin von der Bestimmung des 8§ 68 Abs 2
VersVG abweicht (vgl 7 Ob 201/12b [Klausel 4]), was auch gemal3 § 68a VersVG zur Folge hat, dass sich die Klagerin auf
diese Klausel nicht berufen kann.Die Frage, ob der Auffassung Schauers (aaO 271 ff) zu folgen ist, wonach auch im
Unternehmergeschaft nur streng degressive Klauseln gegenuiber dem Vorwurf der groblichen Benachteiligung
LJmmun” sind (insoweit kritisch Palten, Ersatzloser Entfall ,boser” Dauerrabattklauseln: Wunschtraum oder Realitat?,
VR 2012 H 4, 28 FN 10 mwnN), stellt sich in einem Fall, in dem es - wie hier - um den Wegfall des versicherten Risikos
geht, nicht; entgegen der Ansicht der Klagerin ergibt sich die grobliche Benachteiligung gemal3 Paragraph 879, Absatz
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3, ABGB namlich bereits daraus, dass die konkrete Ruckforderungsvereinbarung zum Nachteil der beklagten
Versicherungsnehmerin von der Bestimmung des Paragraph 68, Absatz 2, VersVG abweicht vergleiche 7 Ob 201/12b
[Klausel 4]), was auch gemaR Paragraph 68 a, VersVG zur Folge hat, dass sich die Klagerin auf diese Klausel nicht
berufen kann.

Berechtigung kommt (im Ergebnis) aber auch dem Standpunkt der Revisionsbeantwortung zu, dass der
Klagsanspruch - selbst wenn man die Auffassung der Beklagten teilt - nicht vollstandig abzuweisen ist; bei Wegfall
dieser Klausel ist namlich die so entstandene Vertragsliicke (jedenfalls beim Unternehmergeschaft) durch erganzende
Vertragsauslegung nach dem hypothetischen Parteiwillen zu fullen (Palten aaO, 29 mwN sowieSchauer aaO, 268 ff
mwN [zum Verbrauchergeschaft]). Dazu, woraus sich eine darauf gegrindete Klagsforderung (in welcher Hohe?)
ergeben wirde (vgl Palten aaO, 27 [zu Klagevorbringen, die der Berechnung einer Nachzahlung - wegen Unwirksamkeit
dort vereinbarter, gemaRigt progressiver Klauseln - ein streng degressives Modell zugrunde legen]), hat die Klagerin in
erster Instanz allerdings noch nichts vorgetragen.Berechtigung kommt (im Ergebnis) aber auch dem Standpunkt der
Revisionsbeantwortung zu, dass der Klagsanspruch - selbst wenn man die Auffassung der Beklagten teilt - nicht
vollstandig abzuweisen ist; bei Wegfall dieser Klausel ist namlich die so entstandene Vertragslicke (jedenfalls beim
Unternehmergeschaft) durch erganzende Vertragsauslegung nach dem hypothetischen Parteiwillen zu flllen (Palten
aa0, 29 mwN sowie Schauer aa0, 268 ff mwN [zum Verbrauchergeschaft]). Dazu, woraus sich eine darauf gegriindete
Klagsforderung (in welcher Hohe?) ergeben wirde vergleiche Palten aaO, 27 [zu Klagevorbringen, die der Berechnung
einer Nachzahlung - wegen Unwirksamkeit dort vereinbarter, gemaRigt progressiver Klauseln - ein streng degressives
Modell zugrunde legen]), hat die Kldgerin in erster Instanz allerdings noch nichts vorgetragen.

Eine Abanderung der Entscheidungen der Vorinstanzen im klageabweisenden Sinn allein auf Grund des Umstands,
dass die Klagerin insoweit kein ausreichendes Vorbringen erstattet hat, kommt - wegen des Verbots der
,,Uberraschungsentscheidung" - nicht in Betracht (RIS-Justiz RS0037300; 6 Ob 196/12k mwN), weil auch der Oberste
Gerichtshof die Parteien nicht mit einer von ihnen bisher nicht beachteten Rechtsansicht tberraschen darf. Mit § 182a
ZPO wurde die Erorterungspflicht der Gerichte ndmlich dahin erweitert, dass sie selbst in jenen Fallen gelten soll, in
denen eine Partei erkennbar rechtliche Gesichtspunkte, die ,von der Gegenseite bereits ins Spiel gebracht wurden”,
Ubersehen und fur unerheblich gehalten haben kann (RIS-Justiz RS0120056).Eine Abanderung der Entscheidungen der
Vorinstanzen im klageabweisenden Sinn allein auf Grund des Umstands, dass die Klagerin insoweit kein ausreichendes
Vorbringen erstattet hat, kommt - wegen des Verbots der ,Uberraschungsentscheidung” - nicht in Betracht (RIS-Justiz
RS0037300; 6 Ob 196/12k mwN), weil auch der Oberste Gerichtshof die Parteien nicht mit einer von ihnen bisher nicht
beachteten Rechtsansicht Uberraschen darf. Mit Paragraph 182 a, ZPO wurde die Erdrterungspflicht der Gerichte
namlich dahin erweitert, dass sie selbst in jenen Fallen gelten soll, in denen eine Partei erkennbar rechtliche
Gesichtspunkte, die ,von der Gegenseite bereits ins Spiel gebracht wurden”, Ubersehen und fir unerheblich gehalten
haben kann (RIS-Justiz RS0120056).

Fur die - zunachst auller Streit gestellte, spater wieder bestrittene - Hohe der Klagsforderung kommt einer solchen
Erorterung entscheidende Bedeutung zu. Die Vorinstanzen haben sich auf Grund ihrer Rechtsansicht mit der Frage der
erganzenden Vertragsauslegung nicht beschaftigt. Das - allein auf die unwirksame Rabattklausel
gestutzte - anspruchsbegrindende Vorbringen der Klagerin (insbesondere was die Hohe des Klagsanspruchs auf
Rabattrickforderung betrifft) ist jedoch unvollstandig. Die von ihr erkennbar Ubersehenen Gesichtspunkte (8 182a
ZPO) sind zu erdrtern. Sodann wird beiden Parteien die Gelegenheit zu geben sein, weiteres Vorbringen zu erstatten
(vgl RIS-Justiz RS0120056; 7 Ob 223/10k), um eine - wie dargelegt - auch in diesem Verfahrensstadium unzulassige
Uberraschungsentscheidung zu vermeiden.Fiir die - zunéchst auRer Streit gestellte, spiter wieder bestrittene - Héhe
der Klagsforderung kommt einer solchen Erérterung entscheidende Bedeutung zu. Die Vorinstanzen haben sich auf
Grund ihrer Rechtsansicht mit der Frage der erganzenden Vertragsauslegung nicht beschaftigt. Das - allein auf die
unwirksame Rabattklausel gestltzte - anspruchsbegriindende Vorbringen der Klagerin (insbesondere was die Hohe
des Klagsanspruchs auf Rabattrickforderung betrifft) ist jedoch unvollstandig. Die von ihr erkennbar Ubersehenen
Gesichtspunkte (Paragraph 182 a, ZPO) sind zu erdrtern. Sodann wird beiden Parteien die Gelegenheit zu geben sein,
weiteres Vorbringen zu erstatten vergleiche RIS-Justiz RS0120056; 7 Ob 223/10k), um eine - wie dargelegt - auch in
diesem Verfahrensstadium unzuldssige Uberraschungsentscheidung zu vermeiden.

Der Kostenvorbehalt grindet sich auf§ 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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