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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und
Univ. Doz. Dr. Bydlinski als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei G***** GmbH, ***** vertreten
durch Dr. Andreas Grassl, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei B***** Versicherungs-Aktiengesellschaft
***%*% yertreten durch Dr. Heinz Stoger, Rechtsanwalt in Wien, wegen EUR 122.659,32 sA infolge ordentlicher Revision
der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 29. August 2002,
GZ 3 R 89/02h-21, mit dem das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 11. Februar 2002, GZ 23 Cg 15/00g-17, bestatigt
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit EUR 1.989,72 (darin EUR 331,62 an USt) bestimmten
Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Eine Gesellschaft mbH (im Folgenden: Versicherungsnehmerin) wollte die gegeniber ihren Kunden bestehenden
umfangreichen Service- und Wartungsverpflichtungen in Bezug auf elektromedizinische Gerate versichern und
dadurch im Ergebnis ihren Kunden bessere Vertragsbedingungen anbieten. Sie fUhrte dazu mit diversen
Versicherungen Gesprache, die zu keinem Ergebnis fuhrten. SchlieBlich kam die Versicherungsnehmerin mit der
Klagerin, die ein Maklerunternehmen mit Fachwissen in der betreffenden Sparte betreibt, in Kontakt. Deren damaliger
Geschaftsfuhrer, der die maligeblichen Gesprache flhrte, kannte das entsprechende Fachgebiet (Radiologie). Er
beschaffte sich von der Versicherungsnehmerin die von ihm als wesentlich erachteten Unterlagen und entwarf einen
nahezu vollstandigen Vertragstext, der, abgesehen von geringfigigen Auslassungen, auch bereits die kalkulatorischen
Grundlagen fur die Pramienberechnung sowie auch sonstiges mafgebliches Zahlenwerk (Selbstbehalt, Ersatzbetrage)
enthielt. Im vorvertraglichen Kontakt zwischen dem damaligen Geschaftsfuhrer der Klagerin und dem zustandigen
Abteilungsleiter der Beklagten stellte jener ein hochstvolumiges Geschaft (Versicherungssumme ca 1 Mrd S) in Aussicht
und gab zum Inhalt des Vertrags bekannt, dem Kunden gehe es darum, dass sich dieser fir gewisse Reparaturen
riickversichern wolle, weil er Wartungsvertragsverhéltnisse mit den einzelnen Arzten und Krankenhdusern unterhalte.
Im Zuge der Erdrterung des Vertragsentwurfs dul3erte sich der damalige Geschaftsfihrer sinngemaR dahin, dass es
solche Vertrage bereits in Deutschland gebe und er die Textierung von dort Gbernommen habe.
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Der Abteilungsleiter der Beklagten gab dem Vertreter der Klagerin von Beginn an unmissverstandlich zu verstehen,
dass das Geschaft fur die Beklagte nur bei positivem Verlauf akzeptabel sei. Im Ubrigen nahm die Beklagte keine
eigenstandige versicherungsmathematische Kalkulation der konkret versicherten Gerate vor.

In der Folge schloss die Versicherungsnehmerin mit der Beklagten einen Versicherungsvertrag fur die Dauer von 10
Jahren, beginnend mit 1. 4. 1996; beide Vertragspartner verzichteten bis zum 1. 1. 1998 auf das Kundigungsrecht im
Schadensfall gemald Art 14 ABS. Gegenstand der Versicherung waren die Kosten der Behebung von Schaden an den
Geraten mit Ausnahme der Aufwendungen im Rahmen der Wartung; Art und Umfang der zu erbringenden Leistungen

wurden in den dem Rahmenvertrag angeschlossenen Besonderen Bedingungen festgelegt.

Schon in den ersten vier Monaten nach Vertragsabschluss ergab sich fir die Beklagte ein eklatant nachteiliger
Schadensverlauf in Gestalt von Schadenszahlungen in Hohe von mehr als dem 2,5-fachen der der Beklagten nach
Auszahlung der Provision an die Klagerin verbleibenden Pramie. Innerhalb dieses Zeitraums zeigten sich kaum
relevante Schwankungen des Schadensverlaufs. Schon im Sommer 1996 erklarte der Abteilungsleiter der Beklagten
gegenulber der Klagerin daher, dass es so nicht weiter gehe und tiefgreifende Konditionenanderungen notwendig
seien. Der Geschaftsfiihrer der Klagerin versuchte ihn zundchst zu beruhigen und riet zum Abwarten, ob sich das
Ganze nicht doch noch einpendle, weil etwa auch eine Kaskoversicherung bei kurzfristigem Eintritt eines Schadensfalls
hohe Verluste ausweise. Gesprache zwischen der Klagerin bzw der Beklagten mit malgeblichen Vertretern der
Versicherungsnehmerin zur Erreichung einer einvernehmlichen Konditionendnderung endeten auf Grund des
unmissverstandlich geduBerten Standpunkts der Versicherungsnehmerin, substantiellen Vertragsanderungen
keinesfalls zuzustimmen, prompt. Fir beide Streitteile war es daher evident, dass weitere Verhandlungen mit der
Versicherungsnehmerin zwecklos waren.

Parallel dazu war die Beklagte bestrebt, auch das deckungspflichtige Schadensvolumen intensiver zu prufen. Dies
flhrte zu umfanglichen technischen Erdrterungen zwischen der Versicherungsnehmerin und den Streitteilen sowohl
Uber die jeweiligen Schadensursachen als auch die Schadenshdhen. Die Versicherungsnehmerin empfand diese
intensiveren Nachforschungen, deren Intensitat der Beklagten noch steigerbar schien, als fir ihren Geschaftsbetrieb
Uberaus stérend und war der Ansicht, dass die Beklagte auch korrekt eingereichte Schadensvolumina kurzte. Auch in
den weiteren 4 Monaten (August bis November 1996) zeigte sich ein fUr die Beklagte duBerst nachteiliger
Schadensverlauf, weil monatlich zwischen 2,3 bis 2,5-mal mehr Schaden liquidiert werden mussten, als der Beklagten
an Pramien verblieb. Der Abteilungsleiter der Beklagten drangte daher verstarkt auf eine Vertragsaufldsung, wahrend
die Klagerin weiterhin beschwichtigte. Uber pauschal gehaltene Ankiindigungen hinaus, es werde schon noch besser
werden, unternahm die Klagerin nichts, um auf welche Weise immer plausibel zu machen, weshalb eine Besserung des
Schadensverlaufs zu erwarten sei. Auch ihre Hinweise auf "technische Weiterentwicklungen" bargen keinerlei Substrat
far die Erwartung einer konkreten Verminderung der zu deckenden Schaden. Dies galt auch fir die Anklndigung, die
versicherten Geratschaften wirden laufend erneuert.

Fur die Beklagte ergab sich dadurch gegen Ende November 1996 das Bild, dass Uber allgemeine MutmaBungen
hinausgehende nachvollziehbare Umstande, die eine substanzielle Besserung der Verhaltnisse erwarten lieRen, nicht
ersichtlich waren. Es war somit auf unabsehbare Zeit ein negativer Schadensverlauf zu beflrchten. Auch eine Abhilfe
durch die Klagerin bzw deren Einwirkung auf die Versicherungsnehmerin, einer Konditionendnderung zuzustimmen,
war nicht zu erwarten. Die Beklagte nahm daher mit der Versicherungsnehmerin direkt Kontakt auf und einigte sich
mit dieser letztlich darauf, die noch strittigen Schadensabwicklungen mit Pauschalbetrdgen zu bereinigen und
andererseits den Versicherungsvertrag einvernehmlich aufzulésen. Nach Uberreichung eines ersten
Vereinbarungsentwurfes, den auch die Kldgerin zur Kenntnis nahm, wurde der Versicherungsvertrag mit Vereinbarung
vom 23. 1. 1997 zum 31. 3. 1997 einvernehmlich aufgeldst. Die darin weiters vereinbarte pauschale Leistungspflicht
betrug S 13,480.000 fur samtliche Schadensfalle im Vertragszeitraum. Dem stand eine Nettopramie von S 8,925.285
gegenlber und nach Abzug der Provision der Klagerin ein Betrag von S 6,693.963.

Die Klagerin begehrte von der Beklagten nun die Zahlung der vereinbarten Provision fir die Zeit vom 1. 4. 1997 bis
30. 6. 1998 in Hohe des Klagebetrags; das Vertragsverhaltnis hatte auf Grund des vereinbarten Kindigungsverzichts
nicht zu einem friheren Zeitpunkt aufgeldst werden durfen. Der unglinstige Verlauf eines Versicherungsvertrags sei
ein geradezu typisches Vertragsrisiko und berechtige den Versicherer nicht, Druck zur einvernehmlichen
Vertragsauflésung auszulben. Es entspreche den Usancen der Versicherungsbranche, dass allfallige
Sanierungsvorschlage bei unglnstigem Schadensverlauf vom Versicherer und nicht vom Versicherungsnehmer bzw



vom Makler kommen missten. Ublicherweise gleiche sich ein ungiinstiger Schadensverlauf zu Beginn im Laufe des
Versicherungsverhaltnisses wieder aus.

Die beklagte Partei wendete im Wesentlichen ein, die Klagerin habe ihr den Versicherungsvertrag vorgeschlagen und
als besonders umsatz- und ertragsstark dargestellt; die Formulierung des Rahmenvertrags stamme ebenso wie die
Pramiensatze von der Klagerin, die von dieser unter Hinweis auf deren Marktublichkeit vorgeschlagen worden seien.
Die Beklagte habe keine Mdglichkeit gehabt, die Kalkulationsgrundlagen zu Uberprufen, weil der Vertrag ein Einzelfall
und kein Massengeschaft gewesen sei. Die Klagerin habe daher den Kalkulationsirrtum der Beklagten veranlasst; die
Beklagte ware daher auch zur Anfechtung des Versicherungsvertrags berechtigt gewesen. Eine Verbesserung des
zuklnftigen Schadensverlaufs sei nicht absehbar gewesen. Eine Aufrechterhaltung des Vertrags sei der Beklagten aus
kaufmannischer Sicht nicht zumutbar gewesen, nachdem sich die Versicherungsnehmerin geweigert habe, einer

wesentlichen Veranderung des Vertrags zuzustimmen.

Das Klagebegehren wurde von den Vorinstanzen Ubereinstimmend abgewiesen. Das Berufungsgericht erklarte die
ordentliche Revision als zuldssig. Es verwies darauf, dass die Provisionsvereinbarung vor Inkrafttreten des
Maklergesetzes getroffen worden sei, weshalb auf den vorliegenden Fall8 9 Abs 3 HVertrG 1993 [sinngemal]
anzuwenden sei. Danach entfalle der Anspruch auf Provision, wenn und soweit feststeht, dass der Vertrag zwischen
dem Dritten und dem Unternehmer nicht ausgefuhrt wird und dies [zu erganzen: nicht] auf Umstanden beruht, die
vom Unternehmer zu vertreten sind. In der Entscheidung 7 Ob 170/01b sei auch betont worden, dass ein Verschulden
des Versicherungsmaklers oder der Vorwurf, dieser habe den Versicherer in Irrtum gefihrt, nicht notwendig sei, um
den Provisionsanspruch zum Erléschen zu bringen. Es genlge auch, dass die einvernehmliche Auflésung des Vertrags
wegen eines dem Rechtsgeschaft anhaftenden Wurzelmangels im Verhaltnis zwischen Versicherungsnehmer und
Versicherer erfolgt sei. Darlber hinaus seien auch risikotechnische und andere kaufmannische Uberlegungen in Bezug
auf den betreffenden Versicherungsnehmer als wichtige Griinde anzuerkennen, die im Zusammenhang mit einer
Vertragsauflésung die Provisionspflicht zum Erléschen brachten. Da feststehe, dass eine Besserung des
Schadensverlaufs nicht absehbar gewesen sei, sei der Beklagten die Aufrechterhaltung des Versicherungsvertrags aus
kaufmannischen Grinden nicht zumutbar gewesen. Dieser Umstand, der offenbar auf die Besonderheiten des
vorliegenden versicherten Risikos zurickzufihren gewesen sei, konne deshalb nicht der Sphdre der Beklagten
zugerechnet werden, weil sie einerseits keinerlei Vorerfahrungen mit derartigen Versicherungen gehabt habe und
andererseits das Verhdltnis zwischen Schadenszahlungen und Pramieneinnahmen nicht nur geringflgig oder
vorubergehend, sondern eklatant und dauerhaft zum Nachteil des Versicherers ausgefallen sei. Bei einem derartigen
Missverhaltnis koénne auch aus dem Grundsatz, dass Versicherungsvertrage Glucksgeschafte sind, fur den
Klagestandpunkt nichts gewonnen werden. Die Entwicklung des Vertrags zeige klar, dass hier offenbar ein
gemeinsamer Kalkulationsirrtum  vorgelegen sei, der unter Umstdnden sogar zur Anfechtung des
Versicherungsvertrags wegen Irrtums berechtigt hatte. Dieser Kalkulationsirrtum sei von der Klagerin veranlasst
worden. Dies genlge, um den Wurzelmangel als aul3erhalb der Sphare des Versicherers gelegen anzusiedeln, was
wiederum den Entfall der Provisionspflicht zur Folge habe. Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil zur Problematik
der einvernehmlichen Aufldsung des Versicherungsvertrags innerhalb eines vereinbarungsgemall kindigungsfreien
Zeitraums wegen Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertrags auf Grund nicht aus der Sphéare des Versicherers
stammender Umstande keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung vorliege.

Die Revision ist aus den vom Berufungsgericht genannten Grinden zuldssig; sie ist aber nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Da die Provisionsvereinbarung im Frihjahr 1996 zustande kam, das MaklerG jedoch erst auf die ab dem 1. 7. 1996
abgeschlossene Maklervertrage anzuwenden ist, ist auch bei Beurteilung des vorliegenden Falls die frihere Rechtslage
mafRgebend. Wie zuletzt etwa zu7 Ob 170/01b (mit reichen Judikaturnachweisen) dargelegt wurde, entspricht es
standiger Judikatur, auf den Provisionsanspruch des Versicherungsmaklers die Bestimmungen des
Handelsvertretergesetzes 1993 sinngemal anzuwenden. Danach (§ 9 Abs 3 HVertrG) bleiben Provisionsanspriche des
Maklers gegen den Geschaftsherrn auch bei nachtraglicher Auflésung des vermittelten Vertrags weiter aufrecht, sofern
keine wichtigen Griinde - in der Person des Vertragspartners oder sonstiger Art - fir diese Auflésung vorlagen (ecolex
1994, 94 ua). Bei einvernehmlicher Auflésung eines Versicherungsvertrags bleibt somit der Provisionsanspruch des
Versicherungsmaklers grundsatzlich weiter bestehen, es sei denn, dass vom Versicherer wichtige Griinde geltend
gemacht werden kénnen, die die Auflésung rechtfertigen (EvBI 1979/3; RIS-Justiz RS0028932 ua).
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Die vom Berufungsgericht erdrterte Frage, ob der von der Klagerin veranlasste Kalkulationsirrtum der Beklagten auch
im Verhaltnis zur Versicherungsnehmerin insoweit von Bedeutung ware, als die Beklagte berechtigt gewesen ware, den
Versicherungsvertrag nach irrtumsrechtlichen Grundsatzen anzufechten, kann unbeantwortet bleiben, weil nach der
dargelegten Judikatur der Provisionsanspruch bei einvernehmlicher Vertragsauflésung bereits dann entfallt, wenn ein
die Auflosung rechtfertigender wichtiger Grund vorliegt - was auch von der Revisionswerberin nicht mehr in Zweifel
gezogen wird - und dieser wichtige Grund nicht aus der Sphdre des Versicherers stammt. Dem liegt der Gedanke zu
Grunde, dass ein Provisionsanspruch des Versicherungsmaklers, der den Versicherungsvertrag vermittelte, (nur)
insoweit bestehen bleiben soll, als der Versicherer den Vertrag aus objektiv nicht gerechtfertigten bzw (allein oder
Uberwiegend) seiner Sphare zuzurechnenden Grinden gar nicht ausfiihrt oder friiher beendet, als dies nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwarten gewesen wadre. In den zuletzt genannten Fallen kann sich der
Versicherer - etwa durch einvernehmliche Vertragsauflosung - zwar seiner Rechte und Pflichten aus dem
Versicherungsvertrag entledigen, nicht aber den Provisionsanspruch des Versicherungsmaklers, der den
Versicherungsvertrag durch seine verdienstlichen Bemihungen auftragsgemal? zustande gebracht hat, schmalern.

Der selbe Gedanke liegt der - auf den vorliegenden Fall noch nicht anwendbaren - Regelung des § 30 Abs 2 Satz 2
MaklerG zu Grunde. Danach entfallt bzw vermindert sich der Provisionsanspruch, wenn der Versicherer gerechtfertigte
Grinde fur die Beendigung des Versicherungsvertrags (oder eine betragsmaliige Herabsetzung der
Versicherungspramie) hat.

Entgegen der Auffassung der Revisionswerberin ist der vereinbarte Kiindigungsverzicht fir die Dauer von zwei Jahren,
der in erster Linie das Verhaltnis zwischen der Beklagten und der Versicherungsnehmerin betrifft, fir die Losung des
vorliegenden Falls ohne Bedeutung. Abgesehen davon, dass auch eine solche Vereinbarung einer einvernehmlichen
vorzeitigen Auflosung des Versicherungsvertrags nicht im Wege steht, steht das hier zu beurteilende Problem stets nur
dann zur Lésung an, wenn ein vermitteltes Geschaft gar nicht ausgefuhrt wird oder ein Dauerschuldverhaltnis friher
beendet wird, als dies vertraglich vorgesehen war.

Entscheidend ist somit allein, ob im Sinne der bisherigen Judikatur auf Seiten der Beklagten ein wichtiger Grund fur die
vorzeitige (einvernehmliche) Auflésung des Vertragsverhaltnisses vorlag, der nicht ihrer Sphare zuzuordnen ist. Zu
Unrecht wirft die Revisionswerberin der Beklagten in diesem Zusammenhang vor, sie habe beim Vertragsabschluss ihr
Risiko (selbst) falsch eingeschatzt und den ihr erwachsenden Aufwand unterschatzt. An sich fallt im Regelfall die
Pramien- und Risikokalkulation zwar in die Sphare des Versicherers, im vorliegenden Fall nahm die Beklagte aber von
einer eigenen Kalkulation gerade deshalb Abstand, weil sie sich auf die diesbezlglichen Vorgaben durch die Klagerin
verlieB. Kann ein Versicherer (weitere) Provisionsanspruche des Versicherungsmaklers bereits vermeiden, wenn es zu
einer einvernehmlichen Auflésung des Versicherungsvertrags aus einem in der Sphare des Versicherungsnehmers
liegenden Grund kommt, so muss diese Rechtsfolge umso mehr dann eintreten, wenn die fir den Entschluss des
Versicherers, den Vertrag vor Ablauf der urspringlich in Aussicht genommenen Zeit zu beenden, mafgeblichen
Grunde vom Versicherungsmakler selbst zu vertreten sind (vgl auch1 Ob 209/02w). Dieser kann sich keinesfalls mit
Erfolg darauf berufen, dass in einem solchen Fall die vorzeitige Auflésung des Versicherungsvertrags als Verletzung des
Maklervertrags - die Klagerin wirft der Beklagten "Rechtsbruch" vor - zu qualifizieren ware. Wird ein vermitteltes
Geschaft aus einem vom Makler zu vertretenden (wichtigen) Grund rickgangig gemacht bzw vorzeitig beendet, so
erlischt insoweit dessen Provisionsanspruch.Entscheidend ist somit allein, ob im Sinne der bisherigen Judikatur auf
Seiten der Beklagten ein wichtiger Grund flr die vorzeitige (einvernehmliche) Aufldsung des Vertragsverhaltnisses
vorlag, der nicht ihrer Sphare zuzuordnen ist. Zu Unrecht wirft die Revisionswerberin der Beklagten in diesem
Zusammenhang vor, sie habe beim Vertragsabschluss ihr Risiko (selbst) falsch eingeschatzt und den ihr erwachsenden
Aufwand unterschatzt. An sich fallt im Regelfall die Pramien- und Risikokalkulation zwar in die Sphéare des Versicherers,
im vorliegenden Fall nahm die Beklagte aber von einer eigenen Kalkulation gerade deshalb Abstand, weil sie sich auf
die diesbezlglichen Vorgaben durch die Klagerin verliel3. Kann ein Versicherer (weitere) Provisionsanspriche des
Versicherungsmaklers bereits vermeiden, wenn es zu einer einvernehmlichen Auflésung des Versicherungsvertrags
aus einem in der Sphare des Versicherungsnehmers liegenden Grund kommt, so muss diese Rechtsfolge umso mehr
dann eintreten, wenn die fUr den Entschluss des Versicherers, den Vertrag vor Ablauf der urspringlich in Aussicht
genommenen Zeit zu beenden, maRgeblichen Grinde vom Versicherungsmakler selbst zu vertreten sind vergleiche
auch 1 Ob 209/02w). Dieser kann sich keinesfalls mit Erfolg darauf berufen, dass in einem solchen Fall die vorzeitige
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Auflésung des Versicherungsvertrags als Verletzung des Maklervertrags - die Klagerin wirft der Beklagten
"Rechtsbruch" vor - zu qualifizieren ware. Wird ein vermitteltes Geschaft aus einem vom Makler zu vertretenden
(wichtigen) Grund ruckgangig gemacht bzw vorzeitig beendet, so erlischt insoweit dessen Provisionsanspruch.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 50 Abs 1, 41 Abs 1 ZPO.
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