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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als
Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schaumuller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Dr. Roch als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Franz
Hitzenberger und andere Rechtsanwalte in Gmunden, gegen die beklagten Parteien 1. U*****yersicherung AG, ****¥*,
vertreten durch Dorda Brugger Jordis Rechtsanwalte GmbH in Wien, und 2. G***** Versicherung AG, ***** wegen
Feststellung, hilfsweise Zahlung von 6.568 EUR, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 10. Juli 2009, GZ 1 R 15/09w-18, womit das Urteil des Landesgerichts
Wels vom 20. November 2008, GZ 5 Cg 42/08p-14, bestatigt wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 908,64 EUR (darin enthalten 151,44 EUR an USt)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Das Verfahren gegen die Zweitbeklagte ruht. Die Erstbeklagte wird in der Folge als Beklagte bezeichnet.

Zwischen den Parteien besteht eine Berufshaftpflichtversicherung, der die ,Allgemeinen Bedingungen fir die
Berufshaftpflichtversicherung von Versicherungsmaklern" (in der Folge: AVB) zugrunde liegen. Sie lauten, soweit hier

von Bedeutung:

JArtikel 1 - Begriffsbestimmungen

1. Versichertes Risiko ist die Tatigkeit des Versicherungsnehmers als
a) Versicherungsmakler

b) Berater in Versicherungsangelegenheiten

c) gerichtlich beeideter Sachverstandiger

d) Funktionar der Interessenvertretung.

Das versicherte Risiko umfasst alle Eigenschaften, Rechtsverhdltnisse und Tatigkeiten, zu denen der
Versicherungsnehmer im Rahmen seines Gewerbes berechtigt ist (ohne Unterschied, ob es um das gegenwartige
Berufsbild des Versicherungsmaklers handelt oder um kiinftige Erweiterungen dieses Berufsbildes).


file:///

Insbesondere erstreckt sich der Versicherungsschutz auch auf die gewerblichen Nebenrechte im Sinne der
Gewerbeordnung in der jeweils geltenden Fassung. Zum versicherten Risiko zahlen unter anderem auch folgende
Tatigkeiten des Versicherungsnehmers:

- Betreuer in Schadensfallen
- Tatigkeit fur Klienten bei der Verkehrsbehdérde

- entgeltliche Vermittlung, Empfehlung oder kaufmannische Durchfihrung von wirtschaftlichen Geschaften, welche aus
der Tatigkeit der Risikoberatung (zB Disposition von Sicherheitsgutern) entstehen

- Bearbeitung von Polizzen- und Schadenakten, die sich nicht im vom Versicherungsmakler vermittelten
Versicherungsbestand befinden, jedoch vom Versicherungsnehmer per Vollmacht seines Klienten verwaltet sind. Eine
courtagepflichtige Verwaltung ist nicht erforderlich.

- Beratung fur und Vermittlung von Finanzierungen mit Hypothekardarlehen und Lebensversicherungen
- Beratung fur und Vermittlung von Bausparvertragen, Leasingvertragen und fondsgebundenen Lebensversicherungen

- Herausgabe von Informationen an Kunden und Interessenten (auch in Form von Zeitschriften und Broschuren); der
Versicherungsschutz bezieht sich jedoch nicht auf einstweilige Verfigungen, Anspriche auf Unterlassung oder wegen
Prospekthaftung.

UWG-Ansprtiche von Versicherungsvermittlern (ohne Unterschied ob Makler, Agent oder angestellter Vermittler) oder
Versicherern gegen den Versicherungsnehmer wegen des Textes seiner Polizzenanalyse sind mitversichert.

Artikel 6 - Ausschlisse vom Versicherungsschutz

2. Der Versicherungsschutz umfasst keine Schadenersatzverpflichtung des Versicherungsnehmers

g) aus der Tatigkeit als Haveriekommissar oder Ruckversicherungsmakler, Vermdgensberater oder

Vermaogensverwalter."

Im Jahr 2000 informierte sich der Geschaftsfihrer der Klagerin aufgrund der Verluste auf den Aktienmarkten im
Versicherungsanlagenbereich Uber Anlageformen mit Einmalerldgen. Bei einer von ihm besuchten Veranstaltung in
Deutschland wurde die Vermittlung von Secondhand-Polizzen, insbesondere aus Grof3britannien, vorgestellt und
empfohlen. Es wurde erklart, dass jenes Kapital, das eingesetzt werde, nicht ,verloren gehen kénne". Wegen der
héheren Rendite im Vergleich zu sonstigen kontinentaleuropdischen Lebensversicherungen seien die englischen
Lebensversicherungen attraktiv.

Die Klagerin nahm daher die ,Vermittlung" von Secondhand-Polizzen in ihren Tatigkeitsbereich auf und sah darin eine
groRe Chance. Sie stellte das Produkt auf ihrer Homepage vor und sprach die Kunden aktiv auf ,Abschlisse von
Secondhand-Polizzen" an. Sie ,vermittelte" insgesamt 18 Mal Secondhand-Polizzen, zum Teil an Kunden, mit denen sie
bereits in aufrechter Geschaftsbeziehung stand, zum Teil aber auch an Neukunden. Es wurde die Zusage gemacht,
dass ,kein Geld verloren" werden koénne. Bei Beendigung der Laufzeit wurden aber geringere Betrage als die
einbezahlten Uberwiesen. Zwei Personen machten gegen die Klagerin Schadenersatzanspriche wegen nicht
ausreichender Beratung geltend. Die Klagerin zahlte daraufhin dem einen Kunden 2.281,86 EUR als ,Vorschuss" bis zur
Klarung der Ablaufwerte, dem anderen Kunden 10.629,38 EUR.

Die Klagerin begehrt die Feststellung, dass die Beklagte ihr aus der Haftpflichtversicherung fur den Schadensfall vom 1.
11. 2002 aus der ,Vermittlung" von Secondhand-Polizzen an diese zwei Kunden Deckung zu gewahren habe. Hilfsweise
begehrt sie, die Beklagte schuldig zu erkennen, der Klagerin 6.568 EUR sA zu bezahlen. Der Versicherungsschutz aus
der Berufshaftpflichtversicherung erstrecke sich auch auf die gewerblichen Nebenrechte im Sinn der

Gewerbeordnung, sodass davon auch die ,Vermittlung" von Secondhand-Polizzen umfasst sei. Diese ,Vermittlung" sei



nur in geringem Umfang erfolgt und sei wirtschaftlich sinnvoll gewesen. Der Risikoausschluss nach Art 6.2. lit g AVB
(Tatigkeit als Vermogensberater) sei nicht anzuwenden, weil sonst die in Art 1.1. AVB angeordnete Deckung der
Tatigkeit im Rahmen der gewerblichen Nebenrechte unterlaufen wiirde.

Die Beklagte beantragt die Abweisung der Klage. Die Tatigkeit der Klagerin, die zur allfélligen Schadenersatzforderung
gefuhrt habe, sei nicht von der Versicherung gedeckt. Die ,Vermittlung" von Secondhand-Polizzen gehe Uber das
gewerbliche Nebenrecht hinaus. Es werde bestritten, dass die Klagerin diese Tatigkeit nur in geringem Umfang
entfaltet habe. Artikel 6.2. lit g AVB schlief8e einen Versicherungsschutz fur die Tatigkeit des Vermdgensberaters aus.

Das Erstgericht wies das Haupt- und das Eventualbegehren ab. Nach§ 137 Abs 1 GewO handle es sich bei der Tatigkeit
der Versicherungsvermittlung um das Anbieten, Vorschlagen oder Durchfiihren anderer Vorbereitungsarbeiten zum
AbschlieBen von Versicherungsvertragen oder das Abschlielen von Versicherungsvertragen oder das Mitwirken bei
deren Verwaltung und Erflillung, insbesondere im Schadensfall. Die ,Vermittlung" von Secondhand-Polizzen habe
jedoch keinen Abschluss eines Versicherungsvertrags zur Folge. Der urspringliche Vertrag werde weitergefihrt. Die
LVermittlung" von Secondhand-Polizzen sei gemali § 136a GewO als Tatigkeit eines gewerblichen Vermdgensberaters
zu beurteilen. Diese Tatigkeit unterliege aber dem Risikoausschluss nach Art 6.2. lit g AVB.

Das Berufungsgericht bestatigte das angefochtene Urteil. Die Klagerin gestehe selbst zu, dass die ,Vermittlung" von
Secondhand-Polizzen nicht unter die Versicherungsvermittlung gemal3§ 137 GewO falle, sondern eine
Vermogensberatung nach § 136a GewO darstelle und somit grundsatzlich der gewerblichen Konzession eines
Vermogensberaters bedirfe. Ob die Voraussetzungen des § 32 Abs 1 Z 1 GewO (Nebenrechte von Gewerbetreibenden)
gegeben seien oder nicht, sei nicht entscheidungsrelevant. Nach Art 6.2. lit g AVB umfasse der Versicherungsschutz
von vornherein keine Schadenersatzverpflichtungen des Versicherungsnehmers aus der Tatigkeit als
Vermogensberater. Die Méglichkeit eines Versicherungsmaklers zur Erbringung von Leistungen anderer Gewerbe in
geringem Umfang, die die eigene Leistung sinnvoll erganzten, sei nicht ausschlieBBlich auf die Tatigkeit als
Vermogensberater beschrankt, sondern es seien durchaus auch andere Nebentatigkeiten denkbar.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 5.000 EUR, nicht aber 30.000 EUR
Ubersteige und die ordentliche Revision zuldssig sei, weil zur Frage der Anwendbarkeit des in
Versicherungsbedingungen enthaltenen Risikoausschlusses von Schadenersatzverpflichtungen eines
Versicherungsmaklers aus der Tatigkeit als Vermogensberater im Zusammenhang mit § 32 Abs 1 Z 1 und Abs 2 GewO
oberstgerichtliche Judikatur nicht vorliege.

Dagegen richtet sich die Revision der Klagerin mit einem Abanderungsantrag, hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zulassig, sie ist aber nicht berechtigt.

Kindigt ein Versicherungsnehmer seine Lebensversicherung vorzeitig, ist dies meist mit finanziellen Nachteilen
verbunden, weil blof3 der Rickkaufswert ausbezahlt wird, der wesentlich niedriger ist als die kalkulatorische
Weiterentwicklung (6konomischer oder innerer Wert) der Versicherungspolizze. Als Alternative zur Kindigung bietet
sich der Verkauf der Anspriche aus einer Lebensversicherung vor Ablauf der Vertragslaufzeit an einen Investor an.
Versicherungsvertrage, deren Anspriche an einen Dritten verkauft wurden, bezeichnet man als ,gebrauchte
Lebensversicherungsvertrage" bzw Secondhand-Polizzen. Der Versicherungsnehmer bezweckt damit, seine Anspriche
aus dem Vertrag zu einem Preis zu verkaufen, der hdher ist als der von der Versicherung ermittelte Rickkaufswert.
Dem Kaufer geht es hingegen um eine Anlage. Er erwirbt die Anspriiche durch Zahlung eines Kaufpreises, der zwar
Uber dem Ruckkaufwert, in der Regel aber unter dem 6konomischen Wert der Polizze liegt. In der Folge zahlt der
Anleger die Pramien bis Vertragsende weiter. Nach Ablauf der Laufzeit oder im Todesfall erhdlt er die
Versicherungssumme einschlieBlich etwaiger Gewinnanteile. In GroBbritannien und in den USA wird der Handel mit
gebrauchten Lebensversicherungen schon lange gepflogen. Einerseits wird der ,Kauf" von Einzelpolizzen (darunter
wird der Erwerb von Bezugsrechten aus einem Lebensversicherungsvertrag durch einen Investor verstanden) durch
inlandische Anlageberater vermittelt. Andererseits werden auch ,strukturierte Produkte oder Fondsprodukte"
angeboten, die mit zusatzlichen Kosten (etwa Ausgabeaufschlag oder Verwaltungskosten) verbunden sind. Im Vergleich
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zu Einzelpolizzen besteht der Vorteil dieser Konstruktionen in der besseren Risikoverteilung. In der Praxis wird das
sogenannte Genussscheinmodell angeboten oder eine Kommanditkonstruktion gewahlt (Fletzberger, Secondhand-
Polizzen: eine rechtliche Bestandsaufnahme, OZW 2006, 70; Sieprath, Der Handel mit gebrauchten
Lebensversicherungen aus versicherungsrechtlicher, aufsichtsrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht, 1 ff).

Zu Recht unstrittig ist zwischen den Parteien, dass die ,gewerbliche Vermittlung von Secondhand-Polizzen an einen
Investor" (in welcher der dargestellten Formen sie im vorliegenden Fall erfolgt ist, steht nicht fest) nicht unter die
Versicherungsvermittlung gemaR &8 137 Abs 1 GewO fallt, sondern unter die Tatigkeit des Vermdgensberaters nach
8 136a GewO (Fletzberger aaO undFenyves, Die Secondhand-Polizze in der Haftpflichtversicherung des
Versicherungsmaklers, RAW 2008/ 94, 137). Dieser Ansicht ist zu folgen, weil bei der ,Vermittlung von Secondhand-
Polizzen" kein neues Versicherungsverhaltnis begriindet wird (eine entgeltliche, selbstandige neue Risikolbernahme
erfolgt nicht), sondern lediglich die Anspriiche aus einem bestehenden Vertrag, der aufrecht bleibt, entgeltlich
Ubertragen werden.

Im vorliegenden Fall liegt die erhebliche Rechtsfrage darin, ob trotz Art 1.1. AVB, nach dem sich der
Versicherungsschutz auch auf Tatigkeit des Versicherungsmaklers im Rahmen der gewerblichen Nebenrechte im Sinn
der Gewerbeordnung erstreckt, der Versicherungsschutz jedenfalls durch Art 6.2. lit g AVB ausgeschlossen ist, weil es
sich um eine Tatigkeit eines Vermdgensberaters handelt. Dazu wird von Fenyves aaO die Ansicht vertreten, dass die
Deckung aus der Berufshaftpflichtversicherung dann zu bejahen sei, wenn der Versicherungsmakler die Grenzen
seines gewerblichen Nebenrechts gemal? § 32 Abs 1 Z 1 GewO nicht Uberschreitet. Der Risikoausschluss kdnne in
diesem Fall nicht zur Anwendung kommen, da er die in der primaren Risikoumschreibung zugestandene Deckung im
Rahmen der ,Berechtigung" des Versicherungsmaklers und insbesondere auch im Rahmen der Auslbung der
.gewerblichen Nebenrechte" vollig unterlaufen wirde. Bei recht verstandener systematischer Interpretation kénne das
Zusammenspiel zwischen der primaren Risikoumschreibung und dem angesprochenen Risikoausschluss nur so
verstanden werden, dass sich Letzterer nur auf solche Tatigkeiten des Versicherungsmaklers als Vermogensberater
beziehe, in denen er die in 8 32 Abs 1 Z 1 und Abs 2 GewO vorgegebenen Grenzen Uberschreite. Dieser Auffassung
kann nicht gefolgt werden, wie bereits das Berufungsgericht zutreffend aufgezeigt hat.

Die allgemeine Umschreibung des versicherten Risikos erfolgt durch die primare Risikoabgrenzung. Durch sie wird in
grundsatzlicher Weise festgelegt, welche Interessen gegen welche Gefahren und fiir welchen Bedarf versichert sind.
Auf der zweiten Ebene (sekundédre Risikoabgrenzung) kann durch einen Risikoausschluss ein Stlick des von der
primaren Risikoabgrenzung erfassten Deckungsumfangs ausgenommen und fiur nicht versichert erklart werden. Der
Zweck liegt in der Regel darin, dass ein fir den Versicherer nicht Uberschaubares und nicht kalkulierbares Teilrisiko
ausgenommen und eine sichere Kalkulation der Pramie ermdoglicht werden soll (Schauer in BK, Vorbem 88§ 49 bis 68a
WG, Rn 7 f). Mit dem Risikoausschluss begrenzt also der Versicherer von vornherein den Versicherungsschutz, ein
bestimmter Gefahrenumstand wird von Anfang an von der versicherten Gefahr ausgenommen (RIS-Justiz RS0080166;
RS0080068).

Nach der Systematik der vorliegenden AVB wird zundchst in Art 1 die primare Risikobeschreibung vorgenommen und
dabei die versicherte Tatigkeit des Versicherungsnehmers umschrieben und die Deckung auch auf die gewerblichen
Nebenrechte im Sinn der GewO erstreckt. Beispielsweise werden einige Tatigkeiten angefiihrt, die von vornherein zum
versicherten Risiko zahlen sollen. Art 6 AVB regelt die Ausschlisse vom Versicherungsschutz und legt in seinem Punkt
2. lit g eindeutig fest, dass die Tatigkeit als Vermdgensberater vom Versicherungsschutz nicht umfasst sein soll. Dieser
sekundare Risikoausschluss begrenzt von vornherein das versicherte Risiko, sodass sich der Ausschluss auch auf die
gewerblichen Nebenrechte im Sinn der GewO bezieht. Die Tatigkeit des Vermogensberaters und jene des
Versicherungsmaklers stellen zwei verschiedene Gewerbe im Sinn der GewO mit ihren jeweils eigenen Berufsgefahren
dar. Jene des Vermdgensberaters wollte die Beklagte von vornherein ausschlieBen, wie sich aus den AVB eindeutig
ergibt. Der Ansicht, dass mit dem Risikoausschluss der Einschluss der Deckung fur die gewerblichen Nebenrechte im
Sinn der GewO inhaltsleer wirde, kann nicht gefolgt werden. Einerseits werden bestimmte Tatigkeiten eines
Vermogensberaters schon in Art 1 AVB ausdrucklich aufgezahlt, andererseits ist nicht zu erkennen, dass der Bereich
der nach der GewO zuldssigen Nebentatigkeiten bei einem Versicherungsmakler ausschlief3lich in der
Vermogensberatung liegen muss und nur bei nicht in Art 1.1. aufgezahlten Tatigkeiten ein reiner Vermdgensschaden
entstehen kann. Vielmehr wirde die von Fenyves vorgeschlagene Interpretation den Risikoausschluss inhaltsleer
machen, besteht doch der Versicherungsschutz gemaR der primaren Risikoumschreibung - soweit hier relevant - nur
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far die Tatigkeit des Versicherungsmaklers einschliellich der zuldssigen gewerblichen Nebentatigkeiten, nicht jedoch
far die Tatigkeit im Rahmen eines anderen Gewerbes wie eines Vermdgensberaters oder fir unzuldssige
Nebentatigkeiten. Wirde die Tatigkeit der Klagerin als Tatigkeit im Rahmen des Gewerbes des Vermoégensberaters
angesehen, ware sie schon nach der primaren Risikoumschreibung nicht von der Berufshaftpflichtversicherung fur
Versicherungsmakler gedeckt. Der Risikoausschluss nach Art 6.2. lit g AVB kann sich daher nur auf jene Tatigkeiten
beziehen, die die Klagerin als Versicherungsmaklerin im Rahmen der gewerblichen Nebenrechte im Sinn der GewO
zuldssigerweise verrichten darf. Da jedenfalls keine Versicherungsdeckung besteht, erlbrigen sich nahere
Feststellungen zum Ausmal der Vermittlungstatigkeit der Klagerin im Hinblick auf § 32 GewO.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 50, 41 ZPO.
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