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@ Veroffentlicht am 16.03.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schalich als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdtller, Dr. Hoch
und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Peter M***** vertreten durch Dr.
Josef Hofer und Mag. Thomas Humer, Rechtsanwalte in Wels, gegen die beklagte Partei D***** Versicherungs-AG,
**%%% vertreten durch Dr. Christoph Lassmann-Wichtl, Rechtsanwalt in Wien, wegen EUR 85.172,56 sA, Uber den
Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 22. Oktober
2004, GZ 3 R 59/04z-13, womit das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 16. Janner 2004, GZ 35 Cg 170/03v-8,
aufgehoben wurde, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei hat die Kosten der Rekursbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden - Ausspruch des Berufungsgerichtes ist der Rekurs
mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO nicht zuldssig. Die Zurlckweisung
kann sich auf die Ausfliihrung der Zurtickweisungsgriinde beschranken (88 528a iVm 510 Abs 3 ZPO).Entgegen dem -
den Obersten Gerichtshof nicht bindenden - Ausspruch des Berufungsgerichtes ist der Rekurs mangels Vorliegens
einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO nicht zulassig. Die Zuriickweisung kann
sich auf die Ausfuhrung der Zurtckweisungsgrinde beschranken (Paragraphen 528 a, in Verbindung mit 510 Absatz 3,
ZPO).

Rechtliche Beurteilung

Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil hochstgerichtliche
Rechtsprechung zu der Frage, ob von einem schlUssigen Verzicht des Versicherers auf ein im Rahmen der
Versicherungsbedingungen fakultativ vereinbarten Sachverstandigenverfahren nicht nur im Fall einer qualifizierten
Anspruchsablehnung iSd § 12 Abs 3 VersVG ausgegangen werden koénne - soweit Uberblickbar - nicht vorliegeDas
Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil hochstgerichtliche
Rechtsprechung zu der Frage, ob von einem schlissigen Verzicht des Versicherers auf ein im Rahmen der
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Versicherungsbedingungen fakultativ vereinbarten Sachverstandigenverfahren nicht nur im Fall einer qualifizierten
Anspruchsablehnung iSd Paragraph 12, Absatz 3, VersVG ausgegangen werden kdnne - soweit Uberblickbar - nicht
vorliege.

Dem Betriebsunterbrechungsversicherungsvertrag fur freiberuflich Tatige liegen die Allgemeinen Bedingungen fur die
Sachversicherung (ABS) zu Grunde. Art 11 ABS lautet:Dem Betriebsunterbrechungsversicherungsvertrag fur
freiberuflich Tatige liegen die Allgemeinen Bedingungen fur die Sachversicherung (ABS) zu Grunde. Artikel 11, ABS
lautet:

»Sachverstandigenverfahren

(1) Jeder Vertragspartner kann verlangen, dass Ursache und Hohe des Schadens durch Sachverstandige festgestellt
werden. Die Feststellungen, die die Sachverstandigen im Rahmen ihrer Zustandigkeit treffen, sind verbindlich, wenn
nicht nachgewiesen wird, dass sie offenbar von der wirklichen Sachlage erheblich abweichen ...."

Es entspricht standiger Rechtsprechung, dass ein Versicherungsnehmer dann, wenn der Versicherer ein
Sachverstandigenverfahren verlangt, mangels Falligkeit der Entschadigung auf die Klage auf Feststellung der
Deckungspflicht verwiesen ist und noch nicht Leistungsklage erheben kann (7 Ob 133/04s, 7 Ob 18/02a, 7 Ob 45/99i).
Der Versicherer kann auf die Einrede des Sachverstandigenverfahrens verzichten, indem er dieses (nur fakultativ
vorgesehene) nicht verlangt (7 Ob 133/04s, 7 Ob 45/99i; RIS-JustizRS0081393). Ein solcher Verzicht kann auch schlussig
erfolgen, wobei hier ein strenger Mal3stab anzulegen ist (7 Ob 133/04s, RIS-JustizRS0014570). Ein solcher Verzicht auf
das fakultative Sachverstandigenverfahren wurde auch immer dann angenommen, wenn der Versicherer die
Versicherungsleistung endgultig ablehnt. In diesem Fall wird der Entschadigungsanspruch sofort fallig (7 Ob 18/02a, 7
Ob 45/99i, RIS-JustizRS0080481). Es wurde auch schon judiziert, dass es einem beklagten Versicherer nicht freistehe,
nach einer urspringlich unbegriindeten Ablehnung im Zuge des Verfahrens mit einem Anerkenntnis des Anspruchs
dem Grunde nach die bereits eingetretene Falligkeit des Entschadigungsanspruches unter Berufung auf das
einzuleitende Sachverstandigengutachten wiederum aufzuheben (7 Ob 332/99w). Nach der dargelegten Judikatur ist
also eine qualifizierte Ablehnung nach 8§ 12 Abs 3 VersVG nicht alleinige Voraussetzung flir die Annahme eines
schlUssigen Verzichtes des Versicherers auf ein Sachverstandigenverfahren.Es entspricht standiger Rechtsprechung,
dass ein Versicherungsnehmer dann, wenn der Versicherer ein Sachverstandigenverfahren verlangt, mangels Falligkeit
der Entschadigung auf die Klage auf Feststellung der Deckungspflicht verwiesen ist und noch nicht Leistungsklage
erheben kann (7 Ob 133/04s, 7 Ob 18/02a, 7 Ob 45/99i). Der Versicherer kann auf die Einrede des
Sachverstandigenverfahrens verzichten, indem er dieses (nur fakultativ vorgesehene) nicht verlangt (7 Ob 133/04s, 7
Ob 45/99i; RIS-JustizRS0081393). Ein solcher Verzicht kann auch schlUssig erfolgen, wobei hier ein strenger Mal3stab
anzulegen ist (7 Ob 133/04s, RIS-JustizRS0014570). Ein solcher Verzicht auf das fakultative Sachverstandigenverfahren
wurde auch immer dann angenommen, wenn der Versicherer die Versicherungsleistung endgiltig ablehnt. In diesem
Fall wird der Entschadigungsanspruch sofort fallig (7 Ob 18/02a, 7 Ob 45/99i, RIS-JustizRS0080481). Es wurde auch
schon judiziert, dass es einem beklagten Versicherer nicht freistehe, nach einer urspringlich unbegrindeten
Ablehnung im Zuge des Verfahrens mit einem Anerkenntnis des Anspruchs dem Grunde nach die bereits eingetretene
Falligkeit des Entschadigungsanspruches unter Berufung auf das einzuleitende Sachverstandigengutachten wiederum
aufzuheben (7 Ob 332/99w). Nach der dargelegten Judikatur ist also eine qualifizierte Ablehnung nach Paragraph 12,
Absatz 3, VersVG nicht alleinige Voraussetzung fur die Annahme eines schlissigen Verzichtes des Versicherers auf ein
Sachverstandigenverfahren.

Soweit den Feststellungen zu entnehmen, wurde zunachst das Sachverstandigenverfahren von der Beklagten unter
Abgehen von den Vereinbarungen und § 64 Abs 2 VersVG nur unter der Voraussetzung begehrt, dass die Entscheidung
im Schiedsverfahren fir beide Parteien verbindlich sei. Die Bedingung fir diese Antragstellung (ob sie Uberhaupt
wirksam gesetzt werden kann, ist hier mangels Relevanz nicht zu prifen) ist jedenfalls nicht eingetreten, weil der
Klager sich damit nicht einverstanden erklért hat. Nach den Feststellungen zur Folgekorrespondenz ist zumindest
unklar, ob nun den Erkldrungen des beklagten Versicherers der Erklarungswert entnommen werden kann, dass er von
der von ihm gesetzten Bedingung nunmehr abgehe und jedenfalls die Einleitung eines Sachverstandigenverfahrens
begehre. Mit Schreiben des Klagevertreters vom 17. 6. 2003 legte er der Beklagten den Standpunkt des Klagers dar,
dass es ,zu keinem Sachverstandigenverfahren gekommen sei" und dass er mit dem fruchtlosen Verstreichen der nun
gesetzten Frist mit der Klagsfihrung beauftragt sei. Damit legt er die Rechtsansicht des Klagers dar, dass von seinem
Empfangerhorizont gesehen die Erklarungen der Beklagten so aufzufassen seien, dass sie kein
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Sachverstandigenverfahren begehre und die Klagsfuhrung zuldssig sei. Dass es sich um eine Leistungsklage handeln
werde, war im Kontext des Schreibens auf Grund der Herleitung der Hohe des Anspruches in einem Geldbetrag klar.
Die Beklagte hat nun dem nicht widersprochen und etwa darauf hingewiesen, dass sie sehr wohl die Durchfihrung
eines Sachverstandigenverfahrens begehre, sondern erklart, dass die bisherigen Versuche gescheitert seien und sie
~Mmit Interesse einer Klage" entgegensehe. Nach den Umstanden des Einzelfalls kann diese Erklarung nur so aufgefasst
werden, dass auch die Beklagte der Ansicht ist, dass (zumindest in diesem Zeitpunkt) kein Antrag auf Einleitung eines
Sachverstandigenverfahrens von ihr gestellt wird, hatte sie doch ansonsten auf diesen Antrag verwiesen. Das
Verhalten der Mitarbeiter der Beklagten kann nur als schlissiger Verzicht auf die Einleitung des
Sachverstandigenverfahrens (mangels Antragstellung wie oben dargelegt) aufgefasst werden. Hat aber der Versicherer
bereits schltssig auf die Durchfiihrung des Sachverstandigenverfahrens verzichtet, so kann er im Verfahren nicht mehr
die Einrede der mangelnden Falligkeit deshalb, weil kein Sachverstandigenverfahren durchgefiihrt wurde, erheben
(RIS-Justiz RS0080481). Die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes halt sich daher im Rahmen der Judikatur des
Obersten Gerichtshofes. Es wurden keine erheblichen Rechtsfragen geltend gemacht.Soweit den Feststellungen zu
entnehmen, wurde zundchst das Sachverstandigenverfahren von der Beklagten unter Abgehen von den
Vereinbarungen und Paragraph 64, Absatz 2, VersVG nur unter der Voraussetzung begehrt, dass die Entscheidung im
Schiedsverfahren fir beide Parteien verbindlich sei. Die Bedingung fiir diese Antragstellung (ob sie Uberhaupt wirksam
gesetzt werden kann, ist hier mangels Relevanz nicht zu prufen) ist jedenfalls nicht eingetreten, weil der Klager sich
damit nicht einverstanden erklart hat. Nach den Feststellungen zur Folgekorrespondenz ist zumindest unklar, ob nun
den Erklarungen des beklagten Versicherers der Erklarungswert entnommen werden kann, dass er von der von ihm
gesetzten Bedingung nunmehr abgehe und jedenfalls die Einleitung eines Sachverstandigenverfahrens begehre. Mit
Schreiben des Klagevertreters vom 17. 6. 2003 legte er der Beklagten den Standpunkt des Klagers dar, dass es ,zu
keinem Sachverstandigenverfahren gekommen sei" und dass er mit dem fruchtlosen Verstreichen der nun gesetzten
Frist mit der Klagsfihrung beauftragt sei. Damit legt er die Rechtsansicht des Klagers dar, dass von seinem
Empfangerhorizont gesehen die Erkldrungen der Beklagten so aufzufassen seien, dass sie kein
Sachverstandigenverfahren begehre und die Klagsfihrung zulassig sei. Dass es sich um eine Leistungsklage handeln
werde, war im Kontext des Schreibens auf Grund der Herleitung der Héhe des Anspruches in einem Geldbetrag klar.
Die Beklagte hat nun dem nicht widersprochen und etwa darauf hingewiesen, dass sie sehr wohl die Durchfihrung
eines Sachverstandigenverfahrens begehre, sondern erklart, dass die bisherigen Versuche gescheitert seien und sie
»Mit Interesse einer Klage" entgegensehe. Nach den Umstanden des Einzelfalls kann diese Erkldrung nur so aufgefasst
werden, dass auch die Beklagte der Ansicht ist, dass (zumindest in diesem Zeitpunkt) kein Antrag auf Einleitung eines
Sachverstandigenverfahrens von ihr gestellt wird, hatte sie doch ansonsten auf diesen Antrag verwiesen. Das
Verhalten der Mitarbeiter der Beklagten kann nur als schlissiger Verzicht auf die Einleitung des
Sachverstandigenverfahrens (mangels Antragstellung wie oben dargelegt) aufgefasst werden. Hat aber der Versicherer
bereits schlUssig auf die Durchfiihrung des Sachverstandigenverfahrens verzichtet, so kann er im Verfahren nicht mehr
die Einrede der mangelnden Falligkeit deshalb, weil kein Sachverstandigenverfahren durchgefihrt wurde, erheben
(RIS-Justiz RS0080481). Die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes halt sich daher im Rahmen der Judikatur des
Obersten Gerichtshofes. Es wurden keine erheblichen Rechtsfragen geltend gemacht.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8% 50, 40 ZPO. Die Rekursbeantwortung diente nicht der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung, da der Klager nicht auf die Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen hat.Die
Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 50, 40 ZPO. Die Rekursbeantwortung diente nicht der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung, da der Klager nicht auf die Unzulassigkeit des Rekurses hingewiesen hat.
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