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Die Informationspflichten des Versicherers vor
Vertragsabschluss nach dem VAG 2016

Teil 2

» ZFR 2016/88

Die §§ 252 ff Versicherungsaufsichtsgesetz 2016 (VAG 2016)
enthalten umfassende Informationspflichten gegeniiber
dem Versicherungsnehmer. Der folgende Beitrag befasst
sich mit den Folgen einer Informationspflichtverletzung
durch den Versicherer.

6. Konsequenzen der Verletzung der
Informationspflicht durch den Versicherer

6.1. Riicktrittsrecht des Versicherungsnehmers
gem § 5b VersVG

Nach § 5b Abs 2 Z 3 VersVG kann der Versicherungsnehmer bin-
nen zweier Wochen vom Vertrag zurlicktreten, sofern er die in den
§§ 252, 253 und 255 VAG 2016 vorgesehenen Informationen nicht
erhalten hat. Das Riicktrittsrecht soll dem Versicherungsnehmer
eine in zeitlicher Hinsicht Giberschaubare Bedenkzeit verschaffen,
innerhalb derer er sich ohne Angabe von Griinden vom Vertrag l6-
sen kann.*® Die fehlende Information des Versicherungsnehmers
macht den Vertrag also nicht ex lege ungiiltig, der Versicherungs-
nehmer erhalt aber die Moglichkeit, vom Vertrag zurlckzutre-
ten.%% Obwohl nur vom Riicktritt vom Vertrag die Rede ist, ldsst
die hM auch einen Riicktritt vom Antrag des Versicherungsneh-
mers zu.1%! Bis zum Zustandekommen des Versicherungsvertrags
ist ein ,Rucktritt“ somit ohne Einhaltung einer Frist moglich; da-
nach lauft die zweiwdchige Ruicktrittsfrist des § 5b Abs 2 VersVG.
Die Frist zum Riicktritt beginnt erst zu laufen, wenn die in § 5b
Abs 2 7 3 VersVG angefiihrten Informationspflichten erfiillt wor-
den sind, dem Versicherungsnehmer der Versicherungsschein so-
wie die Versicherungsbedingungen ausgefolgt worden sind und er
iber sein Riicktrittsrecht belehrt worden ist (§ 5b Abs 4 VersVG).
Das Rucktrittsrecht erlischt spatestens einen Monat nach Zu-

99 Ebers in Schwintowski/Brémmelmeyer (Hrsg), Praxiskommentar zum
Versicherungsvertragsrecht? (2011) § 7 Rz 60; vgl Armbriister in MiKoVVG
12§ 7Rz 118.

100 Rebhahn, VR 1995 H 6, 17; Leverenz, Vertragsschluss Rz 3/79; vgl auch
Armbriister in MiKoWVG 12§ 7 Rz 112.

101 Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 120; Fenyves in Fenyves/Schauer
§ 5b Rz 27. § 5¢ Abs 1 VersVG, welcher erst durch das VersRAG 2012 ein-
gefiigt wurde, stellt hingegen ausdriicklich klar, dass der Versicherungs-
nehmer auch von seiner Vertragserklarung zuriicktreten kann.
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gang'%? des Versicherungsscheins einschlieRlich einer Belehrung
Uber das Riicktrittsrecht (§ 5b Abs 5 S 2 VersVG). Unterbleibt die
Belehrung, dann hat der Versicherungsnehmer nach zutreffender
hL ein zeitlich unbeschranktes Ricktrittsrecht.1%3 Der Riicktritt be-
darf zu seiner Rechtswirksamkeit der geschriebenen Form und ist
rechtzeitig, wenn erinnerhalb der Frist abgesendet wird (§ 5b Abs 5
S 1 VersVG). Den Versicherer trifft ua die Beweislast dafiir, dass er
seine gesetzlichen Informationspflichten nach dem VAG 2016
erflllt hat (§ 5b Abs 3 VersVG).

Aus dem Normzweck und einem Vergleich mit den lbrigen in
§ 5b Abs 2 VersVG aufgezahlten Pflichten des Versicherers ergibt
sich, dass dem Versicherungsnehmer ein Riicktrittsrecht nur in je-
nen Fallen der §§ 252, 253 und 255 VAG 2016 zukommt, in denen
der Versicherer ,vor Abgabe seiner Vertragserkldrung* zu informie-
ren hat (§ 252 Abs 1,§ 253 Abs 1 und § 255 Abs 1 VAG 2016).1%4

Im Falle der Verletzung der besonderen Informationspflichten
des Versicherers gem § 254 VAG 2016 steht dem Versicherungsneh-
mer nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 5b VersVG kein
Rucktrittsrecht zu. Dass dem Versicherungsnehmer bei Verletzung
der besonders weitreichenden Informationsverpflichtungen in der
fonds- und indexgebundenen Lebensversicherung kein Riicktritts-
recht zustehen soll, erschien Fenyves'%> schon vor der Neufassung
des VAG 2016 und der damit einhergehenden Novellierung des
§ 5b VersVG paradox: Der Versicherungsnehmer konne zwar bei
Verletzung der Informationspflichten nach den §§ 252, 253 und
255 VAG 2016196 vom Vertrag zuriicktreten, nicht jedoch, wenn der
Versicherer gegen die ,,ungleich gewichtigeren Beratungspflichten“
gem § 254 VAG 2016 verstieRe. § 5b Abs 2 Z 3 VersVG enthalte daher
eine planwidrige Liicke, welche durch Analogie zu schlieRen sei.
Dem Gesetzgeber kdnne nicht unterstellt werden, eine derartige
Inkonsistenz des Gesetzes beabsichtigt zu haben. Schauer'®’
meint demgegenliber, dass der Gesetzgeber das Riicktrittsrecht
in § 5b VersVG nur an ,klare Tatbestdnde“ kniipfen wollte, ,deren
Verwirklichung bei Vertragsschluss feststeht und deren rechtliche

102 Vgl dazu bereits oben FN 50.

103 Fenyves in Fenyves/Schauer § 5b Rz 30 mwN; OGH 2. 9. 2015, 7 Ob
107/15h; vgl auch EuGH 19. 12. 2013, C-209/12, Endress/Allianz Lebens-
versicherungs AG.

104 Fenyvesin Fenyves/Schauer § 5b Rz 5.

105 VR2009H 1-2,18.

106 Fenyves bezog seine Ausfiihrungen noch auf die §§ 9a u 18b VAG aF.

107 VR2005H6, 165.
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Beurteilung ohne besonderen Aufwand méglich ist“. Da Beratungs-
fehler oft erst lange Zeit nach Vertragsabschluss erkannt wiirden
und deren rechtliche Wiirdigung eine umfassende Interessenab-
wagung erforderte, sei ein an kurze Fristen gebundenes Riicktritts-
recht ,kein addquates Instrument zur Sanktionierung*.

Tatsachlich ist die Feststellung einer Verletzung der in § 254
VAG 2016 vorgesehenen Informationspflichten vergleichsweise
anspruchsvoll. Nach § 254 Abs 1 Z 2 VAG 2016 sind dem Versiche-
rungsnehmer vor Abschluss des Versicherungsvertrags etwa ,,alle
zweckdienlichen Informationen zu geben, die zur Wahrung [seiner
Interessen] im Hinblick auf das von ihm getragene Veranlagungsri-
siko erforderlich sind“. Nachdem es bei der Beurteilung der Reich-
weite von Beratungspflichten eine Vielzahl von Faktoren gegen-
einander abzuwagen gilt, kann nur auf den Einzelfall bezogen
festgestellt werden, ob der Versicherer ,alle zweckdienlichen In-
formationen® erteilt hat. Ein Ricktrittsrecht, das an eine kurze
Ausiibungsfrist gebunden ist, erscheint mit Schauer nicht als pas-
sende Reaktionsmoglichkeit auf die Nichterfiillung komplexer,
einzelfallbezogener Informationspflichten. Dem Versicherungs-
nehmer stehen - zumindest nach der hier vertretenen Auffassung
- dafiir ohnehin die zivilrechtlichen Instrumente der Irrtumsan-
fechtung und des Schadenersatzrechts zur Verfligung. ME liegt da-
her keine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes vor, die zu
einer Liickenschlieung im Wege der Analogie berechtigen wiirde.
Vor allem spricht die Nichtber{cksichtigung der von Fenyves gelib-
ten Kritik bei der Anderung des § 5b Abs 2 Z 3 VersVG im Zuge der
Neukodifikation des VAG eindeutig fiir die hier vertretene Auffas-
sung, dass die Verletzung der Informationsverpflichtungen im Be-
reich der fonds- und indexgebundenen Lebensversicherung den
Versicherungsnehmer nicht zum Riicktritt berechtigt.108

6.2. Riicktrittsrecht des Versicherungsnehmers
gem § 5¢ VersVG

Sofern der Versicherungsnehmer Verbraucher ist, kann er vom
Versicherungsvertrag oder seiner Vertragserklarung ohne An-
gabe von Griinden binnen 14 Tagen in geschriebener Form zu-
riicktreten (§ 5¢ Abs 1 VersVG). Der Beginn des Fristenlaufs des
Riicktrittsrechts in § 5¢ Abs 2 VersVG entspricht weitgehend der
entsprechenden Regelung in § 5b VersVG.1%° § 5¢ VersVG sieht
aber erstaunlicherweise nicht vor, dass fiir die Wahrung der Frist
das rechtzeitige Absenden der Riicktrittserkldrung genligt. Da
nicht von einer vom Gesetzgeber beabsichtigten Schlechterstel-
lung des Verbraucherversicherungsnehmers ausgegangen wer-
den kann, liegt es nahe, diesen Wertungswiderspruch im Ver-
gleich zu § 5b Abs 5 S 1 VersVG mit einem GréfRenschluss zu kor-
rigieren.11® Das fristgerechte Absenden der Rucktrittserklarung
reicht deshalb zur Fristwahrung bei der Ausiibung des Riicktritts-
rechts nach § 5¢ VersVG aus. Wie das Riicktrittsrecht nach § 5b
VersVG erlischt auch jenes nach § 5¢ VersVG spatestens einen Mo-

108 Vgl F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (2011) 475.
109 Vgl Fenyves in Fenyves/Schauer § 5¢ Rz 6.
110 fenyvesin Fenyves/Schauer § 5¢c Rz 6.
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nat nach dem Zugang des Versicherungsscheins und einer Beleh-
rung uber das Riicktrittsrecht. Solange das Versicherungsunter-
nehmen den Verbraucherversicherungsnehmer nicht tiber sein
Rucktrittsrecht belehrt, beginnt auch die Riicktrittsfrist nicht zu
laufen; darum kann auch beim Ricktrittsrecht des Verbrauchers
gem § 5¢ VersVG ein ,ewiges“ Ricktrittsrecht entstehen. 11!

6.3. Irrtumsanfechtung

Erfullt der Versicherer seine gesetzliche Informationspflicht ent-
weder Uberhaupt nicht oder unrichtig, kann er dadurch relativ
einfach einen Irrtum aufseiten des typischerweise unerfahre-
nen Versicherungsnehmers verursachen.'? Von den drei Anfech-
tungsvoraussetzungen in § 871 Abs 1 ABGB kommt also die Ver-
anlassung in Betracht. Nicht libersehen werden darf aber, dass
gewisse Informationspflichtverletzungen von vornherein nur
schwerlich geeignet sind, einen Irrtum des Versicherungsneh-
mers hervorzurufen:

Informiert das Versicherungsunternehmen bspw nicht tiber
das anwendbare Recht (§ 252 Abs 1 Z 2 VAG 2016), gelangt nach
Art 7 Abs 3 Rom-I-VO das Recht des Mitgliedstaats, in dem zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses das Risiko belegen ist, zur An-
wendung.!'3 Die diesbezligliche Informationspflicht trifft den
Versicherer bekanntlich nur, wenn das Risiko im Inland belegen
ist. Fir das Bestehen der Informationspflicht gem § 252 Abs 17 2
VAG 2016 Uber das anwendbare Recht muss daher das Risiko in
Osterreich belegen sein. Folglich kommt ésterreichisches Recht
zur Anwendung, sofern der Versicherer kein anderes Recht ge-
wahlt hat, wozu aber unbedingt eine ausdriickliche Rechtswahl
erforderlich wére. Ist 6sterreichisches Recht anwendbar, stimmt
die Erwartung des Versicherungsnehmers idR mit der Wirklich-
keit tiberein, weshalb tiberhaupt kein Irrtum vorliegt.

Da sich Versicherungsunternehmen vielfach einer Hilfsper-
son beim Vertragsabschluss bedienen, ist es von immenser
praktischer Bedeutung, dass der Irrtum nicht vom Vertragspart-
ner selbst veranlasst werden muss. Es reicht vielmehr aus, dass
die Irrefiihrung von einer zurechenbaren Person hervorgerufen
wird.1* Als Hilfsperson ist dem Versicherer allen voran der Versi-
cherungsagent zuzurechnen.'> Wird der Irrtum durch einen Drit-
ten veranlasst, der kein Gehilfe des Versicherers ist (zB Versiche-
rungsmakler),1® so ist der Versicherungsvertrag prinzipiell un-
anfechtbar (§ 875 S 1 ABGB). Wenn der Versicherer an der Hand-
lung des Dritten teilnahm oder von derselben offenbar wissen

111 Fenyves in Fenyves/Schauer § 5¢ Rz 7 mwN.

112 Schon Rebhahn,VR 1995 H 6, 19, geht zutreffend davon aus, dass bei der
Verletzung der Informationspflichten der Tatbestand der Veranlassung
deslIrrtumsdurch denVersicherereinschlagigist. Unter Veranlassungver-
steht die wohl hA adéquate Verursachung durch aktives Tun oder Unter-
lassen der gebotenen Aufklarung (statt aller Koziol - Welser/Kletecka,
BR IRz 496 mwN).

113 Musger in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum
ABGB*(2014) Art 7 Rom-I-VO Rz 5.

114 Koziol - Welser/Kletecka, BR 1** Rz 496.

115 Krejci, Kundenschutz im Versicherungsrecht (1989) 36.

116 Krejci, Kundenschutz 36.
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musste, kann der Versicherungsnehmer den Vertrag weiterhin
wegen Irrtums anfechten (§ 875 S 2 ABGB). 1"

Eine erfolgreiche Irrtumsanfechtung setzt dariiber hinaus die
Kausalitat des Irrtums fiir den Vertragsabschluss voraus.!!8 Hatte
der Versicherungsnehmer den Versicherungsvertrag bei Erfillung
der Informationspflicht und damit Kenntnis der wahren Sachlage
ebenso geschlossen, ist der Irrtum nicht kausal und somit unbe-
achtlich. Wirkt sich der Irrtum auf den Vertrag aus, ist zwischen we-
sentlichem und unwesentlichem Irrtum zu unterscheiden.

Im Hinblick auf einzelne Informationspflichten sind mE er-
hebliche Zweifel angebracht, ob sich diese auf den Inhalt des
Versicherungsvertrags auswirken kénnen:

Die fehlende Information etwa liber die Rechtsform des Ver-
sicherungsunternehmens (§ 252 Abs 1 Z 1 VAG 2016) wird sich
mangels erkennbarer Bedeutung fiir den Versicherungsnehmer
nicht auf den Vertragsabschluss auswirken. Wird der Versiche-
rungsnehmer nicht tiber die ihm nach den §§ 5b, 5¢ VersVG zuste-
henden Riicktrittsrechte aufgeklart (vgl § 252 Abs 1 Z 6 VAG 2016),
kann ebenso wenig angenommen werden, dass er den Vertrag
nicht oder anders geschlossen hatte. Die Ricktrittsrechte stehen
dem Versicherungsnehmer ja ohnehin ex lege zu und haben da-
her keinen Einfluss auf den Vertragsabschluss.' Die Kausalitit
der Fehlvorstellung liber den Sitz des Versicherers (§ 252 Abs 1
Z 1VAG 2016) ist dagegen durchaus denkbar, da es dem Versiche-
rungsnehmer aller Wahrscheinlichkeit nach nicht vollkommen
gleichgiiltig ist, ob er mit einem inldndischen oder einem auslan-
dischen Versicherungsunternehmen kontrahiert. 120

Nach ganz hM kann ein Versicherungsvertrag auch dann noch
wegen Irrtums (§§ 871 ff ABGB) angefochten werden, wenn bereits
Leistungen ausgetauscht wurden.'2! Strittig ist, ob die Irrtumsan-
fechtung ex tunc oder bloR ex nunc wirkt.}?? Die Lehre geht iiber-
wiegend davon aus, dass der Anfechtung bei Dauerschuldverhalt-
nissen,'23 die sich bereits im Erfullungsstadium befinden, bloR Ex-
nunc-Wirkung zukommt.'2* Rebhahn'?> vertritt diese Auffassung
iZm Versicherungsvertragen, weil ,,damit bereits ausgetauschte Leis-
tungen nicht riickabzuwickeln“ seien. Dagegen sprechen sich P. Byd-
linski*?6 und Riedler'?” dafiir aus, die Irrtumsanfechtung generell ex

117
118
119
120
121
122
123

Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 138.

Koziol - Welser/Kletecka, BR 1'* Rz 487.

Rebhahn, VR 1995 H 6, 19.

Ebenso schon Rebhahn, VR 1995 H 6, 19.

Rebhahn, VR 1995 H 6, 18; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 138.
Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 138 mwN.

Auch beim Versicherungsvertrag handelt es sich um ein Dauerschuldver-
héltnis (Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 45 mwN).

Gschnitzer, Die Kiindigung und das Dauerrechtsverhéltnis, JherJB 76, 317
(396); Gschnitzer/Faistenberger/Barta, Allgemeiner Teil des biirgerlichen
Rechts? (1992) 652; Krejci, Zum Konsumentenschutz bei Versicherungs-
vertragen, die von Agenten oder Maklern akquiriert werden, 0JZ 1983, 141
(145); vgl auch die Nachweise bei Koziol - Welser/Kletecka, BR I** Rz 502.
VR1995H6, 18.

BRAT® Rz 8/24.

In Schwimann/Kodek (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB V4 (2014)
§870Rz 18 aE.

124

125
126
127

zfr.lexisnexis.at

tunc wirken zu lassen.'?8 Krejci'?° zieht allerdings in Zweifel, ob die
Aufhebung des Versicherungsvertrages mit Wirkung ex tunc im Er-
gebnis viel andern wiirde: Der Versicherungsnehmer kénne zwar re-
gelmalig die gezahlten Pramien zurlickfordern, er miisse dafiir aber
im Gegenzug alles zurtickstellen, was der Versicherer seinerseits an
Leistungen erbracht hat. Die Leistung des Versicherers bestehe nach
hM130 - solange kein Versicherungsfall eingetreten ist und entspre-
chende Zahlungen an den Versicherungsnehmer ausgel6st hat - in
der laufenden Risikotragung. Die bereits gewahrte Risikotragung
kdnne vom Versicherungsnehmer nicht zuriickgestellt werden. Der
Versicherungsnehmer miisse dem Versicherer wegen Unmoglich-
keit der ,Ruckstellung® der Leistung in natura einen fiir den ver-
schafften Nutzen (= Versicherungsschutz) ,angemessenen Lohn“!3!
bezahlen. Malstab fiir den verschafften Nutzen ist die ersparte Pra-
mie bei einem anderen Versicherer.132 Eine Ex-tunc-Wirkung der An-
fechtung konnte aber mE - anders als Krejci meint - zumindest dann
eine Rolle spielen, wenn der (redliche) Versicherungsnehmer bei ge-
setzmaliger Information keinen oder zumindest keinen teilweise
nutzlosen und daher subjektiv unglinstigen Versicherungsvertrag
abgeschlossen hatte. Bei geringerem subjektiven Nutzen muss der
Versicherungsnehmer als redlicher Bereicherungsschuldner nam-
lich entsprechend weniger ersetzen.!33

Eine Vereinbarung, durch welche der Versicherungsnehmer
darauf verzichtet, den Vertrag wegen Irrtums anzufechten, ist un-
wirksam (§ 5 Abs 4 VersVG). Die Beweislast fiir das Vorliegen eines
Irrtums trifft grundsatzlich denjenigen, der sich darauf beruft.13*
Im Zusammenhang mit der Verletzung von Informationspflich-
ten spricht mE jedoch der Schutzzweck gegen eine Beweisbelas-
tung des Versicherungsnehmers.13°

6.4. Schadenersatz wegen culpa in contrahendo

Die schuldhafte Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten
verpflichtet dem Grundsatz nach zum Ersatz aller Nachteile, die
ohne die Pflichtverletzung nicht eingetreten waren.'3¢ Von gro-
Rer praktischer Relevanz konnte in diesem Zusammenhang etwa
der Abschluss einer zu riskanten fonds- oder indexgebundenen

128 Differenzierend Gschnitzer in Klang (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen
biirgerlichen Gesetzbuch IV/12 (1968) 137; Koziol - Welser/Kletecka, BR I
Rz 502.

Krejci, 0JZ 1983, 145 f.

Vgl dazu Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 43 f mwN, und insb
Jabornegg, Das Risiko des Versicherers (1979) 12.

Vgl Rummelin Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch 11/3% (2002) Vor § 1431 Rz 26; Lurger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'%2 § 1431 Rz 7; Riedler in Schwimann/Kodek* § 877 Rz 17.

Vgl auch Mader in Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB VI3
(2006) § 1437 Rz 28.

Rummel in Rummel 11/3% & 1431 Rz 9; Pletzer in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON*-0 § 877 Rz 18; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'92 § 1431
Rz 7; Apathy/Riedler, Birgerliches Recht I1I> Schuldrecht Besonderer Teil
(2015) Rz 15/28.

Rebhahn, VR 1995 H 6, 19; Rummel in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar
zum Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch, Teilband §§ 859-916* (2014)
§871Rz3.

Vgl dazu unten 6.4.

Rebhahn, VR 1995 H 6, 21; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 124
(126); Fenyves, VR 2009 H 1-2, 18.

129
130

131

132

133

134

135
136
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Lebensversicherung sein. Verletzt der Versicherer die ihn treffen-
den Informationspflichten und erleidet der Versicherungsnehmer
dadurch einen Schaden, ist er nach hA'37 verpflichtet, den Versi-
cherungsnehmer so zu stellen, wie er stiinde, wenn er schon an-
fangs richtig informiert worden wére. Nach der hL38 und stRsp*3°
kann der Versicherungsnehmer seinen Vertrauensschaden ersetzt
verlangen. Das erscheint schon prima vista naheliegend: Der Ver-
sicherungsnehmer darf berechtigterweise auf die vom Versiche-
rer erhaltenen Informationen vertrauen (Vertrauenstatbestand)4°
und wird seine Dispositionen entsprechend dieser ausrichten.
Sofern die erteilten Informationen fehlerhaft oder unvollstandig
sind, kann dies - wie gesagt - leicht dazu flihren, dass der Versi-
cherungsnehmer einen Versicherungsvertrag abschlielft, den er
ansonsten nicht oder zumindest auf andere Weise abgeschlossen
hétte (,ungewollter” Versicherungsvertrag).

Um den ersatzfahigen Schaden naher zu bestimmen, ist zu-
nachst immer die Frage nach der Verursachung zu stellen.'*! Da
es konkret um die Verletzung von gesetzlichen Informationspflich-
ten geht, ist zu fragen, was gewesen ware, wenn der Versicherer
pflichtgemaR vorgegangen wére, dh seiner Informationspflicht
richtig und vollstdndig nachgekommen wére. Durch das pflicht-
widrige Verhalten des Versicherers kann es zum Abschluss eines
Versicherungsvertrages kommen, den der Versicherungsnehmer
bei ordnungsgemaRer Informationserteilung so nicht geschlossen
hatte. Nun konnte zwar durchaus bezweifelt werden, ob darin be-
reits ein ersatzfahiger Schaden zu sehen ist. Ein anderer Versiche-
rungsnehmer ware ja womdglich mit demselben Versicherungs-
vertrag trotz der Informationspflichtverletzung einverstanden und
glucklich. Da es im hier betroffenen vertraglichen Bereich aber
ganz entscheidend auf den Willen des Versicherungsnehmers an-
kommt, liegt der (reale) Schaden#? - dhnlich wie zB bei der An-
lageberatung!*® oder bei Fremdwahrungskrediten'#4 - bereits im
Abschluss eines Versicherungsvertrages, der nicht den Vorstel-
lungen des Versicherungsnehmers entspricht.!*> Eine in Geld

137 Rebhahn, VR 1995 H 6, 21; Dérner in Lorenz 56; ders, Rechtsfolgen der
Verletzung vorvertraglicher Aufklarungs- und Informationspflich-
ten durch den Versicherer - Neue Aspekte, in FS E. Lorenz (2004) 195;
Fenyves, VR 2009 H 1-2, 23; Armbriister in MiKoVVG 12§ 7 Rz 127.

138 Rebhahn, VR 1995 H 6, 21; Fenyves, VR 2009 H 1-2, 23; Armbriister in
MUKOWG 2§ 7 Rz 127.

139 RIS-Justiz RS0080386.

140 Dies gilt uneingeschrénkt auch fiir den Versicherungsagenten; die Schaf-
fung des Vertrauenstatbestandes ist dem Versicherer in diesem Fall
zurechenbar.

141 Vgl Welser, Vertretung ohne Vollmacht (1970) 128.

142 Der reale Schaden ist auch fiir den Beginn des Laufs der Verjahrungsfrist
malfgeblich!

143 Kletecka, Anmerkung zu OGH 03.12.1997, 7 Ob 253/97z, OBA 1999, 391 ff;
P. Bydlinski, Haftung fiir fehlerhafte Anlageberatung: Schaden und Scha-
denersatz, OBA 2008, 159 (161); Kletecka/Holzinger, Die Verjdhrung von
Schadenersatzanspriichen aus fehlerhafter Anlageberatung, 0JZ 2009,
629 (630); Koziol, Zum Ersatzanspruch unzuldnglich aufgeklarter Anle-
ger, in FS Picker (2010) 523 (528); OGH 3. 12. 1997, 7 Ob 253/97z; 23. 2.
2006, 8 Ob 123/05d; 30. 3. 2011, 7 Ob 77/10i; 23. 7. 2014, 8 Ob 66/14k;
RIS-Justiz RS0120784 [T7]; anders wohl OGH 2. 8.2012,4 Ob 67/12z.

144 Vgl Graf, Verjahrungsrechtliche Probleme im Zusammenhang mit
Fremdwahrungskrediten mit Tilgungstragern, 0JZ 2013, 581 (585 f).

145 Der Schadensbegriff ist mit der Frage der Rechtswidrigkeit - wie Roussos
(Schaden und Folgeschaden [1992] 105 ff) zutreffend betont - untrenn-
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messbare VermogenseinbulRe, etwa durch eine liberhéhte oder
Uberhaupt nutzlose Pramienzahlung, ist nicht erforderlich. Der
durch die fehlende oder unrichtige Information verursachte Ein-
griff in die Willensfreiheit des Versicherungsnehmers stellt daher
einen Nichtvermogensschaden (non-economic loss) dar, der pri-
mar im Wege der Naturalrestitution beseitigt werden kann.146

Worauf sich der (Naturalherstellungs-)Anspruch des Versiche-
rungsnehmers wegen culpa in contrahendo genau richtet, ist im
Allgemeinen unstrittig:14” Hatte der Versicherungsnehmer einen
Vertrag mit anderem Inhalt geschlossen, ist er so zu stellen, als
ware der Vertrag mit diesem Inhalt geschlossen worden (Ver-
tragsanpassung).'® Hatte der Versicherungsnehmer bei rich-
tiger Information Uber die Leistungen gem § 255 Abs 1 Z 1 VAG
2016 bspw eine glinstigere Krankenversicherung abgeschlossen,
kann er zusatzlich zur Anpassung der Versicherung qua Natural-
herstellung auch Geldersatz fiir die zu viel bezahlten Pramien for-
dern. Allenfalls ersparte (Mehr-)Pramien miisste sich der Versi-
cherungsnehmer dagegen als Vorteil anrechnen lassen.!*® Beim
Abschluss einer zu riskanten fonds- oder indexgebundenen Le-
bensversicherung hatte der Versicherer Anteile an Fonds bzw An-
leihen in den Deckungsstock aufzunehmen, die den Vorstellun-
gen des Versicherungsnehmers entsprechen.'® st dies nicht
moglich, bleibt dem Versicherungsnehmer nur Gbrig, den un-
gewollten Versicherungsvertrag zu kiindigen und Geldersatz zu
verlangen. Die HOohe des Geldersatzanspruchs hangt entschei-
dend von der Entwicklung des dem gewilinschten Lebensversi-
cherungsvertrag zugrunde liegenden Kapitalanlagefonds ab. Der
Riickkaufswert der tatséchlich erworbenen Versicherung ist vom
Ersatzanspruch des Versicherungsnehmers abzuziehen.>* Wird
ein Versicherungsnehmer unrichtig tiber den Umfang der Leis-
tungen aus einer Kranken- oder Unfallversicherung informiert
(§ 255 Abs 1 Z 1 VAG 2016) und sieht sich dieser deshalb mit einer
Deckungsliicke konfrontiert, haftet der Versicherer fiir den ent-
gangenen Versicherungsschutz.1>2

Sofern er bei richtiger Information keinen Versicherungsver-
trag abgeschlossen hatte, kann er die Riickzahlung der geleiste-
ten Pramien und Aufwendungen fiir den Vertragsabschluss ver-

bar verbunden (vgl auch Karner, Der Ersatz ideeller Schaden bei Korper-
verletzung [1999] 119; Kletecka, OBA 1999, 391). Da im vertraglichen Be-
reich jede Irrefiihrung als rechtswidrig anzusehen ist, kann in jedem ,,un-
gewollten“ Vertrag ein Schaden erblickt werden.

146 Dazu insb Reischauer in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen
burgerlichen Gesetzbuch I (2000) Vor §§ 918-933 Rz 16 aE.

147 Nach véllig hA kann vom (schuldhaft) Irrefiihrenden qua Naturalresti-
tution die Beseitigung oder Anpassung des Vertrages verlangt werden
(Pletzer, Aufklarungspflichtverletzung und Vertragsaufhebung, JB1 2002,
545 [565]; P. Bydlinski, BR AT® Rz 6/39; Koziol - Welser/Kletecka, BR 114
Rz 538 mwN).

148 Rebhahn, VR 1995 H 6, 21; Dorner in Lorenz 57; Fenyves, VR 2011 H 3, 35;
Rixecker in Beckmann/Matusche-Beckmann (Hrsg), Versicherungsrechts-
Handbuch? (2015) Rz 18a/40; vgl auch Rudy in Prélss/Martin®® § 6 Rz 62
und Armbriister in MiKoVVG 12§ 7 Rz 128.

149 B. Lorenz, Haftung 86 f; Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 127;
Fenyves, VR 2011 H 3, 35.

150 Fenyves,VR2011H 3,36.

151 Fenyves,VR2011H 3, 36.

152 Vgl Schauer, Versicherungsvertragsrecht® 126; Fenyves, VR 2011 H 3, 35.
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langen (Vertragsaufhebung).!>3 Hier stellt sich erneut die Frage
nach der Verpflichtung des Versicherungsnehmers zum berei-
cherungsrechtlichen Ausgleich fiir die vom Versicherer gewahrte
Risikotragung.'>* Praktische Bedeutung kénnte die Vertragsauf-
hebung zB im Bereich der Lebensversicherungen mit Einmalpra-
mie zur Geldanlage erlangen; insb dann, wenn der Versicherer
einen Anleger mit eher kurzfristigem Anlagehorizont nicht Gber
die zu Beginn der Laufzeit duRerst geringen Riickkaufswerte in-
formiert (vgl § 253 Abs 1 Z 5 VAG 2016).

Erhebliche Schwierigkeiten treten auf, wenn das Versiche-
rungsunternehmen den Versicherungsvertrag, der dem Willen des
Versicherers entspricht, keinesfalls abgeschlossen hétte und ein
solcher Vertrag am Markt auch nicht angeboten wird. In diesen
Fallen ist mE nach allgemeinen Grundsatzen des Schadenersatz-
rechts wegen Unmoglichkeit der Naturalrestitution Geldersatz zu
leisten.1> Der Versicherer hitte in diesem Fall insb die gezahlten
Pramien und sonstigen Aufwendungen des Versicherungsneh-
mers zu ersetzen. Soweit der Versicherungsnehmer einen Nutzen
aus der Leistung des Versicherungsunternehmens gezogen hat, ist
er zum bereicherungsrechtlichen Wertausgleich verpflichtet.

Die Beurteilung der Kausalitdt der Informationspflichtver-
letzung verdient - wie oben bei der Irrtumsanfechtung - beson-
dere Beachtung. Bei der Verletzung von (gesetzlichen) Informa-
tionspflichten steht mE immer ein Unterlassen des Informations-
pflichtigen zur Diskussion.>® Zur Feststellung der Kausalitat einer
Unterlassung muss in einem ersten gedanklichen Zwischenschritt
das gebotene Handeln hinzugedacht werden. Entfiele bei Beach-
tung des hinzuzudenkenden Handlungsgebots der Schaden, war
die Unterlassung kausal.'>" Auf die hier interessierenden Falle um-
gelegt, bedeutet dies: Hatte der Versicherungsnehmer auch bei
ordnungsgemaRer Erfiillung der gesetzlichen Informationspflich-
ten durch den Versicherer denselben Vertrag geschlossen, man-
gelt es an der Kausalitat. Die fehlerhaft oder unvollstandig erteil-
ten Informationen miissen daher fiir den Versicherungsnehmer
entscheidungsrelevant sein.?>® Wahrend mE hinsichtlich der all-
gemeinen Informationspflichten nach § 252 Abs 1 VAG 2016 nur
die Informationen Uber den Namen sowie den Sitz des Versiche-
rers, die Vertragslaufzeit und die Pramie Einfluss auf die Entschei-
dung des Versicherungsnehmers haben werden, ist dies bei den
weiters zu erteilenden Informationen tiber die Rechtsform des Ver-
sicherungsunternehmens, die zusténdige Aufsichtsbehorde, Be-
schwerdemdoglichkeiten und das gesetzliche Riicktrittsrecht zu be-

zweifeln. Die besonderen Informationspflichten fiir die Lebensver-
sicherung gem § 253 Abs 1 VAG 2016, fiir die fonds- und indexge-
bundene Lebensversicherung gem § 252 Abs 1 Z 2 VAG 2016 und
fir die Kranken- und Unfallversicherung nach Art der Lebensversi-
cherung nach § 255 Abs 1 VAG 2015 werden dagegen idR entschei-
dungsrelevant fiir den Versicherungsnehmer sein.

Die Notwendigkeit des Hinzudenkens des pflichtgemaRen
Handelns hat aber auch zur Folge, dass bei Unterlassungen die
Verursachungspriifung und der Einwand des rechtméaRigen Alter-
nativverhaltens zusammenfallen.*>® Karollus1®® und friiher auch
Koziol*®* wollten den Schadiger in dieser Konstellation mit der Be-
weislast bezliglich der Kausalitdt belastet sehen. Diese Beweislast-
umkehr geht mE zu weit. Koziol*? erkannte schon kurze Zeit spa-
ter, dass eine generelle Belastung des Schadigers mit dem Verur-
sachungsbeweis bei Unterlassungen ,.zu einer erheblichen Auswei-
tung der Haftung“ fihren wirde. ,Wer eine Unterlassung beging,
hdétte ndmlich ohne nachgewiesene Kausalitdt und damit bei blo[3]
méglicher Kausalitdt Ersatz zu leisten®. Eine Umkehr der Beweislast
fur die Verursachung ldsst sich aber nach neuerer Auffassung?®3
aus dem Zweck der Informationspflicht ableiten. Dem Versiche-
rungsnehmer soll in den hier interessierenden Féllen, wie zuvor
erwdhnt, eine freie und wohlinformierte Willensentscheidung er-
moglicht werden. Durch die unterlassene oder mangelhafte In-
formationserteilung wurde die selbstbestimmte, freie Willensbil-
dung des Versicherungsnehmers auf rechtswidrige Weise vereitelt.
Im Nachhinein den Beweis zu erbringen, wie die Entscheidung bei
gehdriger Information ausgefallen ware, ist duRerst schwierig:
wNachtrdglich, in Kenntnis des tatsdchlichen negativen Verlaufes
kann der Geschddigte kaum beweisen, dass er auch im Vorhinein,
ohne Kenntnis des tatsdchlichen Verlaufes schon wegen des abs-
trakten Risikos eine bestimmte Entscheidung anders getroffen hét-
te“.16* Wahrend der Versicherungsnehmer urspriinglich frei ent-
scheiden hatte kénnen, misste er ex post ,,objektiv nachvollzieh-
bare, (iberzeugende Griinde fiir seinen hypothetischen Entschluss“
liefern. Nach Kletecka'®> soll eine Beweislastumkehr hinsichtlich
der Kausalitat ,,nur dann eingreifen, wenn die rechtswidrige Unter-
lassung die Beweissituation [...] spezifisch verschlechtert“. Nach
dem Grundsatz, dass niemand aus eigenem rechtswidrigen Ver-
halten einen Vorteil ziehen darf, miisse der Informationspflichtige,
der ein solches rechtswidriges Verhalten gesetzt hat, mit dem
Beweis hinsichtlich der Verursachung belastet werden.%¢ Dafiir

153 Dérner in Lorenz 56 f; Fenyves, VR 2011 H 3, 35; Rixecker in Beckmann/
Matusche-Beckmann® Rz 18a/40; Rudy in Prélss/Martin®® § 6 Rz 62, § 7
Rz 40; Armbriister in MiKoVVG I2 § 7 Rz 127.

154 Vgloben unter6.3.

155 Vgl Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht I* Allgemeiner Teil (1997)
Rz 9/1; Apathy/Riedler, SchR BT® Rz 13/49; Welser/Zéchling-Jud, BR 11**
Rz 1427.

156 Vgl Welser, Vertretung 128; Canaris, Die Vermutung ,aufklarungsrichti-
gen Verhaltens“ und ihre Grundlagen, in FS Hadding (2004) 13.

157 Koziol, Wegdenken und Hinzudenken bei der Kausalitatspriifung, RAW
2007, 12 (13); Welser/Zéchling-Jud, BR 11** Rz 1368; anders aber wohl
Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts (2010) Rz 5/66 f.

158 Stockmeier, Das Vertragsabschlussverfahren nach neuem VWG, VersR
2008, 717 (724); Armbriister in MiKoVVG 12§ 7 Rz 134.
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159 Koziol, Grundfragen Rz 7/24; Kletecka, Glosse zu OGH 8 ObA 10/14z, DRdA
2015, 247 (249) mwN.

160 Funktion und Dogmatik der Haftung aus Schutzgesetzverletzung (1992)
393.

161 Haftpflichtrecht®Rz16/12; anders aber ders, Der Beweis des natiirlichen
Kausalzusammenhanges, in Koller (Hrsg), Haftpflicht-und Versicherungs-
rechtstagung 1999 (1999) 79 (87 ff); ders in FS Picker 541 f; ders, Haftung
flir unzuldngliche Beratung bei Vermogensveranlagung, VR 2011 H 3,
21(27).

162 Koziol in Koller 87.

163 Koziol in Koller 88 ff; ders in FS Picker 541 f; ders, VR 2011 H 3, 27.

164 So Koziol in Koller 89.

165 DRdA 2015, 250.

166 Vgl schon Koziol in Koller 91.
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spricht vor allem auch der Praventionsgedanke:*" ,Dem Ersatz-
berechtigten wdre wenig damit gedient, wenn er seinen Vertrags-
gegner zwar an sich aus schuldhafter Verletzung einer solchen Auf-
kldrungspflicht in Anspruch nehmen kénnte, aber regelmdRBig daran
scheitern wiirde, den Beweis zu erbringen, wie er auf den Hinweis,
wenn er denn gegeben worden wdre, reagiert hétte. Der Aufkld-
rungspflichtige dagegen hétte wenig zu befiirchten, wenn er sich bei
Verletzung seiner Hinweispflicht darauf zuriickziehen kénnte, dass
kaum zu beweisen sei, was der andere Teil auf den Hinweis hin getan
hdtte.“168 Der am Normzweck orientierten Auffassung Koziols und
Kleteckas ist mE zu folgen. Unterlasst der Versicherer die gebotene
vorvertragliche Information und verursacht damit erhebliche Be-
weisschwierigkeiten aufseiten des Versicherungsnehmers, gebie-
tet es der Zweck der Informationsverpflichtung, dem Versiche-
rungsunternehmen das Risiko der Unaufklarbarkeit aufzubiirden.

7. Zusammenfassung der wichtigsten
Ergebnisse

1. Dieim VAG 2016 vorgesehenen Informationspflichten haben
privatrechtliche Bedeutung.

167 Ebenso Koziol in FS Picker 542; ders, VR 2011 H 3, 27; Kletecka, DRdA
2015, 250.
168 BGH 8.5.2012,XIZR 262/10 Rz 35.
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Verletzt der Versicherer die ihn treffenden Informations-
pflichten, kann der Versicherungsnehmer den Vertrag we-
gen Irrtums anfechten oder den Ersatz seines Vertrauens-
schadens verlangen.

Die Beweislast fiir die Kausalitat der Informationspflichtver-
letzung tragt der Versicherer.
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