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RA Or. Bernd Westphal

8/2005|R1

Die Themen

Einstandszahlungen von Handelsveriretern

N

e

RAuFAVersR K-J. Neuhaus/RAuFAVersR A Kloth

Unternehmer versuchen, Ausgleichsanspriiche eines ausscheidenden Han-
delsvertreters haufig auf den Nachfolger abzuwalzen. Zunehmend werden
zudem Einstandszahlungen vom Handelsvertreter flir die Ubernahme einer
Vertretung verlangt. Bernd Westphal untersucht in seinem Beitrag die Wirk-
samkeit derartiger Vereinbarungen. S. 421

Aktuelle Rechtsprechung zu Personenversicherungen

Das Versicherungsrecht wird in der Praxis immer bedeutsamer und ist ge-
pragt durch eine immer weiter ansteigende Judikatur, Kai-Jochen Neuhaus
und Andreas Kloth beleuchten diese Rechtsprechung aus Praktikersicht.
Die Rechtsprechung zu den Schadensversicherungen wird von den Auto-
ren im nachsten Heft behandelt. S. 425

Zuldssigkeit der Untétigkeitsheschwerde

RAUFAATbR Stefan Liw

Gegen nicht mehr hinnehmbare Verfahrensverzégerungen kénnen sich Par-
teien und Anwalte nur mit einer Untatigkeitsbeschwerde wehren. Egon
Schneider setzt sich in seinem Kurzbeitrag kritisch mit einer aktuellen Ent-
scheidung des OLG Rostock auseinander, in der das Gericht die Zuléssig-
keit einer Untatigkeitsbeschwerde verneint hat. S. 430

Arbeitsrechtliche Abmahnung in der Praxis

Mit seiner Arbeitshilfe gibt Stefan Low einen schnellen Uberblick tiber alle in
der Praxis wichtigen Aspekte der arbeitsrechtlichen Abmahnung. Der Bei-
trag bietet ein Abmahnungsmuster sowie in der Beratungspraxis haufig auf-
tretende Probleme wie mehrere Abmahnungen, Reaktionsmdglichkeiten
des Arbeitnehmers und die Voraussetzungen fiir die Entbehrlichkeit der Ab-
mahnung in besonderen Fallen, S. 431

Aus der Rechtsprechung

W BGH - Versorgungsausgleich
Beschl. v. 17112004 - XIl ZB 46/01

Der BGH entscheidet Uber den An-
spruch auf eine verldngerte schuld-
rechtliche Ausgleichsrente im Falle
der Wiederverheiratung des ge-
schiedenen Ehegatten. S. 451

B BGH - Darlehensvertrag
Ua. Urt v. 9.11.2004 - XI ZR 315/03

In mehreren Entscheidungen hat
sich der BGH zur Rechtswirksam-
keit von mit der Bank geschlosse-
nen Darlehensvertragen geauBert,
bei denen der Erwerb einer Immo-
bilie bzw. der Beitritt zu einem Im-
mobilienfonds kreditfinanziert wer-
den sollte. S. 460

B BGH - Wiedereinsetzung
Beschl. v. 1.12.2004 - Xl ZB 164/03

Der BGH befasst sich mit den Priif-
pflichten des Rechtsanwalts bezlig-
lich der Notierung der Berufungs-
und Berufungsbegriindungsfristen
in den Handakten. S. 468
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VERSICHERUNGSRECHT

Die aktuelle Rechtsprechung zu Personenversicherungen
RAuFAVersR Kai-fochen Neubaus und RAuFAVersR Andreas Kioth

Das Versicherungsrecht wird in der Praxis immer be-
deutsamer und hat sich zu einer Thematik entwickelt,
hei der inzwischen auch demr . Otto Normalverbrau-
cher™ klar ist, dass es wm zum Teil hoch komplexe juris-
tische Bewertungen gebt. Dem hat die Awmwaltschaft
durch Einfiibrung des Titels ,Fachamwalr fitr Versiche-
rungsrecht” Rechnung getragen. Das Rechtsgebiet ist ge-
preiigt dureh eine umfangreiche Judikatur, die intmer wei-
ter ansteigt. Der Beitrag beleuchtet disse Rechtspre-
chung zu den Personenversicherungen aus Praktiker-
sicht. Die Rechtsprechung zie den Schadensversicherun-
gen ist Gegenstand einer gesonderten Ahbandlung.

. Versicherungsvertragsrecht/VVG

1. Wirksame Rechisfolgenbelehrung nach §12
Abs.3 VVQG

Die Rechtsfolgenbelehrung nach §12 Abs. 3 5.2 VVG,
durch die die in der Praxis enorm relevante Verjihrungs-
frist von 6 Monaten in Gang gesetzt wird, ist immer wie-
der ein Problem. VR verwenden die unterschiedlichsten
Formulierungen, die dann zum Teil von den Gerichren
kassiert werden. Denn nur eine ordnungsgemiflSe Beleh-
rung setzt die Verjihrungsfrist iilberhaupt in Gang. Der
BGH hatte sich jitngst mit folgender Formulierung zu be-
schiftigen* ,Einwendungen pegen diese Festsetzung
miissen innerhalb von 6 Monaten nach Frhale dieses
Schreibens gerichthich geltend gemacht werden. [assen
Sie die Frist verstreichen, so konnen Sie weiter gehende
Anspriiche ~ und seien sie auch berechtigt — nicht mehr
erheben (§ 12 1T des Versicherungsvertragsgesetzes). ™

Ive Klausel ist nach Auffassung des BGH in Qrdnung. Hat
namlich der VR die von ihm zu erbringende Versicherungs-
leistung niedriger festgesetzt als vom VN gefordert, so cr-
schliefst sich dem VN ohne weilteres, dass mit den inner-
halb der Klagefrist gerichtlich geltend zu machenden , Ein-
wendungen gegen diese Vestsetzang® nichts Anderes ge-
meint sein kann als die Weiterverfolgung des tiberschieffen-
den, vom VR nicht anerkannten Anspruchs.
Praxistipp: Die Anforderungen der Rechtsprechung an
dic Rechesfolgenbelchrung sind hoch. Es empfichle sich
deshalb immer, die Formulierung genau zu untersuchen.
Sic muss den VN klar und deutlich dariiber aufklaren,
dass er durch bloffen Zeitablauf seinen materiellen Ver-
sicherungsanspruch verliert, wenn er ihn nicht vor Fris-
tende gerichtﬂich geltend macht; Formulierungen, die
diese Rechtsfolge verdunkeln oder in einem minder ge-
fihrlichen Licht erscheinen lassen, machen dic Beleh-
rung unwirksam.? Die Pritfung, ob eine wirksame Frist-
setzung nach §12 Abs. 3 VVG vorgenommen wurde,
sollte immer zumindest nach folgender Grob-Checkliste
erfolgen:

Die Autoren sind Namensgeher der Kanzlei Klath Neuhaus Reches-
anwilte und Fachanwilte - Kanzlei fir Versicherungs- und Immaobi-
lienreche™ in Doronund (www.Kloth-Neubavs.dej,

I BGH, Ure v, 3.3.2004 — [V ZR 15/03, VersR 2004, 1542,

BGH, Urt v 19.9.2001 — IV 7R 224/00, MDR 202, 91 = VersR

200, 1497,

BOGH, Ure v 21.4.1993

19493, 830,

4 BGIL Ure, v, 7.7.2004 - TV ZR 265/03, MDR 2004, 1236 = VersR
2004, 1117,

5 BGHL s o4

6 OLG Koln, Urt, v 28.4.2004 — 511 153/03, VersR 2004, 1253,

()

)

IV ZR 3392, MDR 1993, 617 = VersR

> Durfte die Frist Gberhaupt gesetzr werden? Hier ist zu
priifen, ob es bei der Fnescheidung des VR iiberhaupt
eine Fristsetzung nach §12 Abs. 3 VVG gibt. Der Ge-
setzestext verwendet hicr dic Formulierung ,fir erho-
bene Anspriiche. Beispielsweise kann hier problemati-
siert werden, ob es im Nachprisfungsverfahren bei
einer Berufsunfihigkeitsversicherung uberhaupt noch
eine bBristsetzung gehen darf, da der VN keinen An-
spruch mehr erhebt, sondern der VR prift, ob er den
bis dato berechtigten Anspruch wieder kippen kann.

P> Wurde die Frist ordnungsgemafd gesetzt? Hier gehy es
um dic Problematik der Formulierung.

B> Ist die Frist eingehalten? Sind die oben genannten Vo-
raussetzungen erfillt, geht es darum, ob die Frist
auch tatsichlich eingehalren wurde. Hier kann hei-
spielsweise die Problemacik des §167 ZPO (,,Dem-
niichst-Zustellung®) eine erhebliche Rolle spielen.

2. Obliegenheitsverletzung und Relevanzrecht-
sprechung

Die so genannte Relevanzrechtsprechung des BGH wird
oft missverstanden. Grundsitzlich gilt hier: Nach §6
Abs.3 VVG 1.V.m. den jeweiligen Versicherungshedin-
gungen ist ein VR bei vorsidtzlicher Obliegenheitsveriet-
zung leistungsfret. Nach der Relevanzrechtsprechung ist
es dem VR verwehrt, sich auf die Leistungsfreiheit zu be-
rufen, wenn der Obliegenheitsverstold generell ungeeig-
net ist, die Interessen des VRs ernsthaft zu gefihrden,
oder den VN subjektiv kein schweres Verschulden criffs.?
Das heifs: Grundsdtzlich fithre eine vorsidtzliche Oblie-
genheitsverletzung immer zur vollstandigen Verwirkung
des [eistungsanspruchs, ausnahmsweise kann dies aber
nicht der Fall sein. Voraussctzung dafiir ist — so cine ak-
tuelle Entscheidung des BGH — immer, dass die vorsatzli-
che Obliegenheitsverletzung des VN folgenlos geblichen
ist, d.h. dem VR bei der Feststellung des Versicherungs-
falls oder des Schadensumfangs keine Nachteile cntstan-
den sind.* Daas ist nicht notwendig schon dann der Fall,
wenn der VR nicht geleistet hat. Ergo: Sobald cine wic
auch immer geartete negative Folge fir den VR vorliegt,
greift dic Relevanzrechtsprechung nicht mehr.

3. Fristbeginn nach §20 VVG

Nach §20 VVG kann der Rickreritr des VRs wegen An-
zeigenobliegenheitsverletzung (nur} innerhalb von cinem
Monat erfolgen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in
dem der VR von der Verletzung der Anzeigepflicht
Kenntnis erlange. Dies ist erst dann, wenn sich dem VR
auf Grund des thm vorliegenden Tatsachenmatenals auf-
dringen muss, dass ein Rackerittsgrund vorhept und er
dic dann gebotene Aufklarungspilicht mir Nachdruck
hetreibt; dies gilt jedoch nicht, wenn keine konkreten
Verdachtsmomente vorlicgen, eine Frage also nur ,rout-
nemiflig"” erfolgt, weil der VR diese Anfrage auch hiue
unterlassen konnen, weshalb thm kein Nachteil daraus
erwachsen darf, dass er es insowelt an eimem entspre-
chenden Nachdruck hat fehlen lassen.®

4. Verjiahrung von c.i.c.-Anspriichen

Anspriiche des VN auf Schadensersatz aus culpa in contra-
hendo (scit 1.1.2002: § 311 Abs. 2 BGB) und der gewohn-
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heitsrechtlichen Erfiillungshaftung des VRs unterlicgen
auch dann der Verjihrungsfrist des § 12 Abs. 1 VVG, wenn
ein vorvertragliches Verschulden des VRs (oder seines
Agenten) zwar nicht das Zustandekommen des spiteren
Versicherungsvertrags verhindert, aber zu einem Vertrag
getuhrt hat, der im Inhalt hinter den Vorstellungen des VN
zuriickbleibt oder van thnen abweiche.”

5. Wirksame Genehmigung von Vertragsinderungen
Anderungen des Versicherungsvertrages durch Ubersen-
dung neucr Versicherungsscheine sind tiglich Brot auf
dem Tisch des Versicherungsrechtlers. Um wirksam zu
sein, missen sie den Anforderungen des §5 Abs. 2 VVG
gentigen. Ist dies nicht der Fall, pilt die Anderung auch
ohne Widerspruch des VIN als nicht genchmigr. Ofc ist
die Vertragsanderung als Pramienabrechnung ,getarnt™
und enthilt dann nur einen cher lapidaren Hinweis da-
rauf, dass bei unterbleibendem Widerspruch der Inhale
des Nachtrags als genehmigr gilt.

B> Beispiel:" , Dicser Nachtray ist ergdnzender Bestandteil
des Versicherungsscheins. Fiir ihn gelren die gleichen
allgemeinen und besonderen Bedingungen, sofern sie
durch Vorstehendes nicht gedndert sind. Falls innerhalb
eines Monats nach Empfang dieses Nachtrags Einwen-
dungen gegen dessen Inhalt niche erhoben werden, gilt
erals vom Versicherungsnehmer genchmigt™.

Dras genbge nichy, denn der VR muss deutlich sagen, dass
durch den Nachtrag fiir den VN nachteilige Abweichun-
gen vom fritheren Vertrag vereinbart werden sollen.’ In
dem vom BGH enrschiedenen Fall enthielt der Nachtrag
gegeniiber dem Versicherungsschein, der von einer Pri-
mienberechnung nach . Jahreshausumme* sprach, plitz-
lich die Berechnungsformulierung . Jahresumsatzsum-
me*, was dann zu deutlich héheren Primien fithrte, Da-
rauf hitte der VR hinreichend anfmerksam machen mis-
sen, so das Gerichr.

6. Anzeigenoblicgenheitsverletzung

Wer Antrige nicht ausfiills, sondern von anderen ausfiillen
lasst und dann (lediglich) unterschreibr, verletzt scine Auf-
kldrungspflicht, wenn er relevante Angaben, dic nach dem
Antragsformular erforderlich sind, unterlisst — und zwar
auch dann, wenn er die Fragen gar nicht kennt.” Im zu
Grunde liegenden Fall hatte der Arbeitgeber des VN eine
Firmenversicherung mit BUZ fiir diesen abgeschlossen,
alles fertig™ ausgefiille und dem VN nuar zur Unterzeich-
nung vorgelegt. Dieser hatte dadurch keine Kenntnis der
Gesundheitsfragen des VRs. Da er aber (frither) an schwe-
ren und risikoreichen Erkrankungen litt (vor allem: Sklero-
sierende Cholangitis und Colitis ulecrosa) war er auch
ohne Kenntnis verpflichtet, seine offenkundig gefahren-
erheblichen Vorerkrankungen und ihre Behandlung mit-
zuteilen. Ider VR st nur dann verpflichret, selbst nach-
zuforschen, wenn die Angaben des VN Anhaltspunkte fiir
das Erfordernis einer weiteren Abklirung bieten, was bei
einer Angabe von Arztbesuchen mit dem Vermerk ,Rou-
tine 0.B.% |= ohne Befund] noch niche der Fall ist.!

7. Weiterc Entscheidungen
a) Angaben im Antragsformular

Das Offenlassen einer Frage (hier nach Vorschiden, Be-
antragung ciner Hausrat- und Gebaudeversicherung) be-
deutet nicht stets deren Verneinung; maflgeblich ist die
Auslegung im Einzelfall 22

b) Auge und Ohr bei Mehrfachagenten

Dem VR ist nach der Auge- und Ohr-Rechtsprechung
nur solches Wissen des fiir mehrere VR eines Konzers ti-
ngen Versicherungsagenten zurechenbar, das dicser ge-
rade in Bezug auf die Antragstellung erlangt hat.™

¢) Form und Inhalt der Widerspruchsbelehrung

Fine wirksame Belehrung des Verbrauchers Gber sein Wi-
derspruchsrecht nach §5a Abs. 1 $.1 VVG setzt voraus,
dass aufl die vorgeschrichene Form des Widerspruchs
(hier: Schriftlichleit) und darauf hingewiesen wird, dass
die rechtzeitige Absendung des Widerspruchs die 14 -i-
tige Frist wahrt.”” Hinweis: Der BGH auflert sich in der
Entscheidung auch zu den Anforderungen an cine druck-
technisch deutliche Form der Belehrung,

d) Fristbeginn bei §70 Abs.2 VVG

Die Monatsfrist, innerhalb derer der Erwerber einer ver-
sicherten Sache dic bestehenden Versicherungen kiindigen
kann (§70 Abs.2 5.2 Hs. 1 VVG), beginnt grundsitzlich
mit der Erfillung des Eigentumserwerbstathestandes, im
Fall des Erwerbs eines Grundsticks im Wege der Zwangs-
versteigerung mit dem Zuschlagsbeschluss.™ Soweit der
Erwerber erst spiter Kennenis von der Versicherung er-
langt hat und die Kiindigungsfrist erst von dieser Kenntnis
an lduft (§ 70 Abs. 2 5.2 Hs. 2 VVG), geniigt fiir den Frist-
beginn dic Kenntnis davon, dass bestimmie Risiken bei
einem bestimmten VR gedecke sind.!”

e) Begriff der Gefahrerhohung

Fir die Frage der Leistungsfreiheit des VRs nach den
§$23 Abs. 1, 25 Abs. 1 VVG ist dic Gefahrenlage bei Ab-
schluss des Versicherungsvertrags mit derjenigen zu ver-
gleichen, die nach einer Verinderung der fir dic ver-
sicherte Gefahr maRgeblichen Umstinde eingetreten ist.
Dabei ist die jewcilige Gefahrenlage auf Grund ciner Ge-
samtabwigunyg aller gefahrrelevanten Umstiande des Ein-
zelfalls zu besttmmen. Wie die VR bestimmte Umstinde
bewerten und wie sich diese Umstinde auf die Pri-
micngestaltuag auswirken, hat in diesem Zusammen-
hang zwar erhebliche Indizwirkung, ersetzt die vom Tat-
richter geforderte eigene Gesamrabwigung aber niche.'

f} Zurechnung von Arzterklirungen bei Antrag-
stellung

Hat ein Arzt des Versicherungsnehmers die Gesundheits-
erklirungen in das Formular des VRs eingetragen und ist
dies vom VN unterschrieben worden, handeht s sich um
eine Erklirung des VN, die ciner Zurechnung nichr he-
darf, weil der antragstellende VN sie sich zu Eigen pe-
macht har."

II. Prozessuales
1. Beweislast bei Arglist

Keine neue Lrkennnis, aber es kann nicht oft genug be-
tont werden: Dic Beweislast fiir cin arglistiges Verhalten

~J

BGH, Urt. v. 21.1.2004 — IV ZR 44/03, MDR 2004, 629 = VersR

2004, 363,

8§ Nach BGIL, Urt. v. 10,3.2004 — [V ZR 7R3, MDR 2004, 938 =
VersR 2004, 893,

9 BGH, s I'n. &

10 OLG Koblenz, Urt, v, 20092002 - 101 33 02 VersR 2004, 849,

11 OLG Kableng, s, . 10,

12 OLG Hamm, Urt. v. 17.3.2004 - 200 23 303, VersK 2004, 1398,

I3 BGIL Urtov. LI LI987 — 1Va 7R 240/86, MDR 1988, 387 = VersR
19RE, 234,
OLG Miinchen, Urt. v, 30.9.2003 - 25 U 291 Y03, VersR 2004, 181,

15 BGH, Urt, v 28.1.2004 — TV ZR 38/03, MDR 2004, 686 = VersR
2004, 497,

16 BGH, Urt, v 28.4.2004 - IV ZR 62/03, MDR 2004, 1117 = VersR
2004, 763,

17 BGH, s.Tn. 16.

18 BGIL Urco v, 5.5.2004 — [V AR 183/03, MDR 2004, 116 = VersR
2004, 895,

19 Ko, Beschl. v 14.5.2004 — 6 W 8/04, VersR 2004, 1298,
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des VN iS5.v. § 18 VVG triigr der VR Die Entscheidung
tasst des Weiteren wesentliche Grundsitze der Beweis-
lastproblematik zusammen: Ob dem Versicherungsneh-
mer bei Vertragsanbahnung bestimmte Fragen nach ge-
fahrerheblichen Umseinden tatsichlich gestellt wurden,
muss der VR beweisen.?! Hat der Versicherungsagent
den Antrag ausgefiille, beweist allein der ausgefiillee An-
trag nicht dic falsche Beantwortung, wenn der VN sub.
stantiierr behaupter, den Agenten miindlich zutreffend
informiert zu haben oder von ithm mit den einzelnen Fra-
gen gar nicht konfrontiert worden zu scin.?? [n cinem sol-
chen Fall muss der VR dann wieder beweisen, dass die
Fragen dem VN tatsachlich gestellt und wic nicdergelegt
von thm beantwortetr wurden.®’

2. Hinweispflicht des Gerichts gem. §139 ZPO

Ein erstinstanzliches Gericht ist ~ ohne entsprechende
Ansitze im Vortrag — nicht gehalten, darauf hinzuwei-
sen, dass sich ein Anspruch des VN zwar nicht aus dem
Versicherungsvertrag, moglicherweise aber aus einer un-
terlassenen Beratung ither die Vereinbarung einer Beam-
tenklausel ergeben konnte.* Es ging hier um eine Berufs-
unfihigkeitszusatzversicherung.

3. .Demnichst”-Zustellung nach § 167 ZPO

Einer demnichstigen® Zustellung 1.5.d. § 167 ZPO ste-
hen folgende Umstinde nicht entgegen, sowecit die Par-
teien alles thr Zumutbare fur eine alshaldige Zustellung
unternimmt:  Schuldhaftes Verhalten vor Fristablauf,
schuldhaftes  Verhalten danach fiir nicht mehr als
14 Tage, schuldloses Verhalten, Zeitraume, die fur eine
Verzogerung nicht ursiichlich geworden sind und cine
Mindestbearbeitungszeit.””  Die Einschaltung  cines
Rechrsschutzversicherers dndert diese Zeiten nicht ab. ™

IIl. Privatc Kranken- und Krankentagegeld-
versicherung

1. Kosten der kiinstlichen Befruchtung

Ob und was bei Unfruchrbarkeit vom privaten Kran-
kenVR getragen werden muss, beschifrigt immer wieder
die Ceerichre. Geklidre ist nun, dass zu den erstartungs-
fahigen Aufwendungen auch die Kosten einer wegen der
Unfruchtbarkeit des versicherten Mannes vorgenomme-
nen homologen in-vitro-vertilisation (extrakorporale Be-

200 BOGHL U v 14.7.2004 — IV AR 151/03, MDR 2008, 91 = VersR
2004, 1297,

21 BGH, Urt, v 16.10.19%6 — TV ZR 218/95, MDR 1997, 144 = VersR
199G, 1529,

22 BGH v 161001996, s Fo, 20 v, 23,5, 1989 — [Va ZR 72/88, MDR
1989, 800 = VersR 1289, K33,

23 BGH v 23501989, sobn 225 Urt v 25111989 - [Va 7R 269/88,
MDR 1990, 523 = VersR 1990, 77; Urt. v 11.7.1990 - IV ZR
136/R9, MDD 19910, 231 = VersR 1990, 1002,

24 OLL: Saarbricken, Urt, v 29 10.2003 - § U 206/03-20, VersR 2004,
1444; zu § 139 ZP(r 5. such Neakaus, Richierliche Hinweis- und
Autklirungspflichr der alren und neuen ZPPO = Uberblick und Pra-
xishilfen, MDIR 2002, 438,

25  OLG Flamm, Urd, v 30122003 = 20 U 147/03, VersR 2004, 362,

26 OLG Hamm, s.Fn. 25,

27 BGHL Wrr v 3.3.2004 - IV £ZR 25/03, MDR 2004, 940 = VersR
2004, 388 m. Anm. Marfow, VersR 2004, 1123,

28 LG Disseldort, Urr v, 20.4.2004 = 1-4 U 135/03, VersR 2004,
15446,

29 GLG Karlseahe, Ut v 972003 - 12 1140/03, VersR 2004, 186,

300 OLG Hamm, Urto v 120122003 = 20U 71/03, VersR 2004, 1253,

31 O1LG Karlsrube, Ut v 2442003 - 12 U 197100, VersR 2004,
[256,

32 OL4G Saarbriicken, Beschl v, 26.7.2004 — 5 W K5/04-31, VersR
2004, 1301,

fruchtung) gehiren; insowett dient die Gesamthest der
drztlichen Malinahmen der Linderung der Krankheit des
Versicherten und stellt daher eime Heilbehandlung des
Mannes i.5.d. §1 Abs, 2 §, 1 MBKK 94 dar” Fin wegen
einer Oligoasthenozoospermie  zeugungsunfahiger VN
hat wegen medizinischer Notwendigkeit Anspruch auf
Erstattung der Kosten fir seine und die Behandlung sei-
ner nicht versicherten Ehefrau zwecks kiinstlicher Be-
fruchtung auch dann, wenn die Eheleute auf diesem Weg
bereits ein Kind gezeupt haben und der VR insoweit die
Kosten Ghernommen hat; das gilt jedenfalls dann, wenn
die durch die ernente Behandlung entstandenen (iesamt-
kosten nichr gdnzlich unverbilenismiflig sind.* Die Aus-
dehnung der Kosteniibernahmepflichr findet ihr Korrek-
tiv in den vom VN zu machenden Angaben zu Vor-
erkrankungen bei der Antragsstellung: Auf die (An-
trags-jFrage nach , Gesundheitsstorungen  oder Be-
schwerden® ist ein unerfillter Kinderwunsch jedenfalls
dann anzugeben, wenn dieser Anlass fir Untersuchungen
und Behandlungen des Antragstellers war und nicht aus-
geschlossen ist, dass die Kinderlosigkeit ihre Ursache
fauch) in der Konstrution des Antragstellers hat.>”

2. Medizinische Notwendigkeit von Behandlungen
bei ,strittigen® Erkrankungen

Wie bei Krankheiten, die die Medizin erst langsam als
solche definlert, zu therapieren und was dann in der
Folge von der PKV zu bezahlen st, bleibt ein Reizthema.
Im Berichtszeitraum sind zwel Entscheidungen zum
Chronic Fatigue Syndrom {CFS) bzw. Chronischen Mii-
digkeitssyndrom (CMS) ergangen. Laboruntersuchungen
sind (generell} nur dann medizinisch notwendig, wenn
entweder in der Abfolge der Laboruntersuchungen selbst
oder aus dem dokumentierten Befunden ein auf den Patien-
ten hezogenes Behandlungs- und Therapickonzept erkenn-
bar ist; dies gilt auch bei der in der Medizin umstrittenen
Frage des diagnostischen Vorgehens bei Verdachr auf cin
CFS." Bei dieser Erkrankung durfte 1997 eine Behandlung
mit cinem Leukozytenulerafilerat auf Grund der wissen-
schafthichen Veroffentlichungen als magliche Hilfe zur Ver-
besserung des Krankheitszustandes eingeschitzt werden;
dieser Grad der Wahrscheinlichkeit reicht aus, um eine me-
dizinische Notwendigkeit anzunchmen.™

3. Filligkeit des Krankentagegelds

Auch bei feststehender Arbeitsunfihigkeir ist der An-
spruch auf Krankentagegeld noch niche fallig, wenn vom
VR angeforderte Informationen zu Beginn des Versiche-
rungsfalls noch niche vorliegen.” Zu Grunde lag ein Fall,
in dem der VN mehr oder weniger zum Spielball des
Schlagabtauschs zwischen seiner Arztin und dem VR
wurde. In der Krankentagegeldversicherung fiillen Arzte
itbticherweise so genannte Pendelformulare des VRs
itber den Gesundheitszustand des VN aus. Hier hatee der
VN die Versicherung erse vor kurzem abgeschlossen, als
seine Arztin das Pendelformular nicht so {ausfithrlich)
ausfullte, wie es der VR letztendlich wollte, um den Be-
ginn der Krankheit festzustellen. Es ging darum zu prii-
ten, ob die Krankheit méglicherweise bereits vor Ver-
tragsabschluss vorhanden war, da dann der VR leistungs-
frei wurde. Das OLG hat hier leeztlich die unzureichen-
den Angaben der Arztin dem VN zugerechnet.

Praxistipp: VN sollten ihre Arzte unbedingt darauf
hinweisen, dass maglichst ausfihrliche Angaben zu
machen und ggf. eine Kopie der Patientenkartei bei-
zufugen ist. Anwilte sollten bei Beauftragung prufen,
ab dies ggf. noch kurzfristig nachgeholr werden kann,
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4, Weitere Entscheidungen

a) Pramienanpassung in der Krankenversicherung
Wer sich fiir die Voraussetzungen und Berechnungs-
mafistibe fur eine Priimicnanpassung in der Krankenver-
sicherung (§ 1782 VVG; §12b VAG; § 8h MBKK 94) inte-
resstert, findet in einer aktuellen Entscheidung des BG11
wertvolle Hinweise. ' Die Einzelheiten dieser komplexen
Materie wiirden den Umfang dieses Beitrages sprengen,
deshalb sei der Verweis auf die Entscheidung erlaubt.

b) Therapien der Zahnheilkunde

Nach In-Kraft-Treren der GOZ im Jahr 1988 ent-
wickelte Therapien auf dem Gebiet der Zahnheilkunde
(hier: Aufbringen von Emdogain) kénnen in analoger
Anwendung nur nach den Gebithrennummern der GOZ
abgerechnet werden.

c) Erstartungspflicht von psychotherapeutischen
Behandlungen

In der Krankenversicherung ist auch nach dem Tn-Kraft-
Treten des PsychThQG eine Klausel wirksam, die die Fr-
stattungspflicht von psychotherapeutischen Behandlun-
gen auf approbicrte Arzte heschrinkr.™

d) Beihilfevorschriften des Bundes

Beihilfevorschriften des Bundes sind verfassungswidrig:
Das BVerwG hat dic Beihilfevorschriften des Bundes ge-
kippt.* Danach geniigen dicse Beihilfevorschriften nicht
den Anforderungen des verfassungsrechtlichen Gesetzes-
vorbehalts. Die wesentlichen Enrscheidungen dber die
Leistungen an Beamtee, Richter und Versorgungsempfin-
ger im Fall von Krankheit und Pflegebediirftigkeit habe
der Gescrzgeber zu treffen. Fir cine Ubergangszeir, dic
vom BVerw( allerdings nicht konkretisiert wird, seien
die Beihilfevorschriften noch anzuwenden.

1V. Unfallversichcrung
1. Unfallbegriff bei inneren Erkrankungen

StOrzt ein Versicherter von cinem Motorroller und ver-
stirbt er erst nach dem Sturz auf Grund eines ungeklirten
Zusammenwirkens von inneren organischen Ursachen
- die schon zum Sturz gefiihrt haben kénnen — und Folgen
des Sturzes selbst, so liegr ein versicherter Unfall vor.” In
dem Urteil wurde u.a. prablematsiert, ob der VN magli-
cherweise schon vor seinem Sturz mit dem Motorroller auf
Grund imnerer Ursachen verstorben war, da dann kein Un-
fall im Sinne der Bedingungen mehr vorgelegen hirte.

2. Krankhafte Stérungen in Folge psychischer
Reaktionen

Der BGH hatte sich mit einer komplizierten Kettenre-
aktion zu befassen, die der VR zum Anlass nahm, die
Leistung gem. §2 Abs.4 AUB 88 zu verweigern.™ Durch
einen Pistolenschuss war ¢in VN zum Teil schwerhirig
geworden und erlitt einen linnitus. Dieser wiederum
tithrte zu schweren Schlafstorungen, Antriebslosigkeit,
Depressionen und dhnlichen Beschwerden, weshalb der
VN cine héhere Unfallieistung wegen héherer Invaliditit
verlangte. Der VR berief sich aul §2 Abs. 4 AUB 88, wo-
nach krankhafte Storungen in Folge psvchischer Reak-
tionen nicht unter den Versicherungsschutz fallen und ar-
gumenticrte, es handele sich bei den Folgen des Tinnitus
um eben solche Reaktionen, Das siche der BGH anders:
Krankhafte Storungen, die eine organische Ursache ha-
ben, sind nicht gem. §2 Abs.4 AUB &8 vom Versiche-
rungsschutz ausgeschlossen, auch wenn im Einzelfall das
Ausmafl, in dem sich die organische Ursache auswirkt,

von der psychischen Verarbeitung durch den VN ab-
hangt. Der BGH nimmt in der Entscheidung abrigens
eine Inhaltskontrolle der Klausel gem. § 307 Abs. 2 Nr.2
BGB vor uns segnet sie als AGB-wirksam ab.

3. Weitere Entscheidungen
a) 15-Monats-Frist

15-Monats-Frist nach §7 Abs. 1 AUB 94: Ein VR darf
sich ohne Verletzung des Grundsatzes von Treu und
Glauben nach §244 BGB auch crstmals im Prozess auf
den Ablauf der 15-Monats-Frist berufen, wenn er vor-
gerichtlich nach bereits erfolgtem Fristablaul ein idrzt-
liches Gurachten zur Feststellung der unfallbedingeen In-
validitdt cingeholt hat, diese cine Kausalitit des Unfalls
tir die Invalidirae indessen nicht zu begriinden vermag
und dic Einholung des Gurachtens fiir den Versicherten
auch nicht mit erheblichen kérperlichen oder seelischen
Unannchmlichkeiten verbunden ist.™

b) AGB-Wirksamkeit

Der Leistungsausschluss in §2 Abs.4 AUB 94 fiir krank-
hafte Stérungen in Folge psychischer Reaktionen ist
nicht unklar i.S.v. §305¢ Abs.2 BGR und hile ciner In-
haltskontrolle gem, § 307 BGB stand. ™

¢) Feststellung der Invalidicat

Wie hat die Feststellung der Invaliditic zu erfolgen? Dic
drztliche Feststellung der Invaliditdt muss binnen 15 Mo-
naten schriftlich oder elektronisch fixiert sein."

d) Becintrachtigungen des Geschmackssinns

Nach der Systematik der Gliedertaxe fishren Beeintriich-
tigungen des Geschmackssinns, die mit einem Verlust des
Geruchssinns  organisch notwendigerweise  verbunden
sind, nicht dazu, dass in den Grad der Tnvaliditic neben
dem Verlust des Geruchssinns auch diese funktionellen
Einbufien einflieffen.®

V. Berufsunfihigkeitsversicherung
1. Gesundheitsfragen in Antragsformularen

Falsche oder unvollstindig beantwortete Gesundheirs-
fragen in Antragsformularen sind ¢in Klassiker in allen
Versicherungsparten aus dem gesundheitlichen Bereich.
Die Gerichte missen dann i.d.R, bei Riickeritr und/oder
Anfechrung durch den VR kliren, ob tatsichlich eine
Verletzung  der vorvertraglichen  Anzeigeobliegenheit
gem. §§16ff, VVG vorliegt. Eine echte Grauzone ist
immer wieder der Bereich zwischen so genannten Befind-
lichkeitsstorungen und echten* gesundheitlichen Re-
schwerden sowie deren Erkennungsmoglichkeir fir den
V. Hierzu eine aktuelle Entscheidung des OLG Saar-
briicken:* Leidet ein Versicherungsinteressent gelegent-

33 BGH, Urt, v, 16.6.2004 — [V ZR 117/02, MDR 2004, 1183 = Versk
2004, 991.

34 OLG Hamm, Urt, v, 7.11.2003 = 20U 58/03, VersR 2004, 501,

35 OLG Hamm, Urc, v. 6.8.2003 — 20 U 100/03, VersR 2004, 321,

36 BVerw(, Urt. v, 17.6.2004 — 2 € 50/02, VersR 2004, 1441,

37 OLG Saarbricken, Urt, v, 29.10.2003 - 5 U 263/03-30, VersR 2004,
1544,

33 BGH, Urtl v, 29.9.2004 — [V ZR 233/03, MDR 2005, 144 = VersR
2004, 1449,

3% (NG Celle, Ur, v, 22.1.2004 — 8 15 130/03, VersR 2004, 1258,

40 BGILL Ure. v, 23.6.2004 — IV ZR 130703, MDR 2004, 1353 = Versk
2004, 1039,

41 QLG Hamm, Urt. v, 2082003 — 20 U 1803, MDR 2004, 34 =
VersR 2004, 187,

42 QLG Saarbriicken, Urt v 8,10.2003 = 5 U 157/03-15, Versk 2004,
856.

43 OLG Saarbriken, Urt v 291020003 - 5 U 206/03-20, VersR 2004,
1444,
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lich an Konzentrationsstérungen und Antriebslosigkeit,
so bedeuter das nicht, dass ihm dies als |, Stérung der Ge-
sundheit (Nerven, Psyche}* im Sinne der Gesundheitsfra-
gen und niche nur als Befindlichkeitsstérung bewusst ge-
wesen sein muss. Folge: Es handelt sich nicht um ein Ver-
schweigen, das zu emer Oblicgenheitsverletzung fiihre,

2. Excemplarische Entscheidung des OLG Saar-
briicken

Das OLG Saarbricken hat in ciner aktuellen Entschei-
dung zwar keine wesentlich neuen, dafiir aber sehr schin
komprimierte wichtige Gesichtspunkte aus dem Bereich
der  Berufsunfihigkeitsversicherung  zusammengefasst.
Danach gile:™

> Einem VN obliegt es nicht, sich einer Bandscheiben-
operation zu unterziehen,

> Von cinem selbstandigen Gas- und Wasserinstallateur
kann nicht verlangt werden, scinen Handwerks-
betrich umzuorganisieren, wenn dessen Mitinhaberin
zwar gleichfalls die Meisterpritfung hat, jedoch kér-
perlich auBerstande ist, bestimmte, das Unternehmen
pragende Arbeiten auszufithren, und die beiden ein-
zigen Gesellen tiber bestimmte notwendige Qualifika-
tionen noch nicht verfiigen und dem VN bei einer
Neueinstellung keine verniinftige Arbeit mehr ver-
bliebe (Problematik der Umorganisation von Selb-
stindigen in Kleinstbetrieben™),

> Eine Verweisung auf cinen Reruf, in dem der VN
zwar - auf Grund einer Kombination von Innen- und
Aullendiensttiitigheit — etwas mehr als die Hilfte der
taglichen  Arbeitszeit  gesundheitsbedingt  leisten
kénnee, fiir den er jedoch tber die den Beruf pri-
gende uneingeschrinkte und jederzeitige Mohilitit
nicht verfiigt, ist unzulissig,

> Fehle ein einheitliches Berufsbild fiir den Verweisungs-
beruf (hier: Energieberater) zum Zeitpunkt der behaup-
reten Berufsunfihigkeit, so darf sich cin VR nicht damit
begnigen, generell auf diesen Beruf zu verweisen.

3. Unzulassigkeit der Feststellungsklage

Ber der Berufsunfihigkeirsversicherung stchen VN und
ihre Anwilte oft vor dem Problem, dass die Frhebung
einer Leistungsklage problematisch st oder zumindest
erscheint, weil die exakeen Betrige, bspw. bei vereinbar-
ter Dynamik, nicht {sofert) zur Verfilgung stehen.
Manchmal wird dann (sicherheitshalber) Feststellungs-
klage erhoben. Hier kann man wegen der Subsidiaritit
der Feststellungsklage schnell in eine Falle tappen, denn
generell ist cine Feststellungsklage unzulissig, wenn so-
gleich Leistungsklage erhoben werden konnte. In einem

44 OLG Saarbricken, Ure v 19.11.2003 = 5 1T 168/00-11, VersR 2004,
1402,

43 Vpl BGH, Urt. v, 12.6.1994 - 1V 7R 118/95, MDR 1996, 1244 =
VersR 1996, 1090, Grundsdezlich zur Umorganisation vgl. BGLL,
Lre, v 2591991 — IV ZR 145/90, MDR 1992, 29 = VersR 1991,
1358 v, 12.6.1996 - IV ZR 1 16/95, VersR 1996, 959; v. 3{.9.1992
—IVZR 227/91, BGHZ 119, 263 = MDR 1992, 1132 = VersR 1992,
| 38h,

46 KG, Beschl v 9.12.2003 — 6 W 28903, VersR 2004, 1032,

47 OLG Dusseldorf, U, v, 2942003 = 1-4 1) 175/02, VersR 2004,
1033,

48 Vb OLG Dusseldorf, Ure, v, 14.11.2000 — 4 U 216/99, VersR 2001,
734 = NVersRZ 2001, 360; a.A. OLG Kéln v, 23.12.1997 - 5 U
152/97, VersR 1998, 13725 vel auch zu cewas anders formulierten
Klauseln BGH v. 14.6. 1989 — IVa ZR 74/88, MDR 1990, 35 = VersR
1989, 9030 v. 22.10.1997 — 1V ZR 221/96, VersR 1997, 1520, der
ahnlich wie OLCG Dasseldorf argumentiert,

49 OLG Kohlenz, Beschl vo T1.3,2004 — 10 U 744703, Versk 2004,
EERR

A0 ONG Kobleny, s, Fo, 49,

recht knapp begrimdeten Urteil hat das KG dazu fose-
gestelle, dass die Klage des VN auf Festsrellung der Un-
wirksamkeit des erkldrten Ritcktritts und der Leistungs-
pflicht des VRs mangels fehlenden Feststellungsinteresses
unzulissig ist, da der VN das erstreckte Ziel ohne wei-
teres auch mit der Leistungsklage hitte erreichen kon-
nen.* Fir den VN (und — Haftung! — seinen Anwalt)
wird dies dann brenzlig, wenn nach Rickerict/Anfech-
tung ctwa auf Feststellung geklagt wird, dass der Vertrag
fortbesteht und inzwischen der Rentenzahlungsanspruch
(= Leistungsanspruch auf Zahlung = anderer Streitgegen-
stand!) , klammheimlich® verjihrt, etwa nach wirksamer
Fristsetzung gem. § 12 Abs. 3 VVG.

4. Beamtenklausel

Immer wieder Probleme bereiten so genannte Beamten-
klauseln in BUZ-Bedingungen, wenn der Beamte wegen
allgemeiner Dienstunfihigkeit vorzeitig in den Ruhestand
versetzt wird und sich die Parteien dann dariiber streiten,
ob allein diese Versetzung in den Ruhestand bereits die Be-
rufsunfahigkeit im Sinne der Bedingungen begrindet. Hin-
zuweisen ist zunachst cinmal darauf, dass hier immer die
individuelle Klausel aus dem Vertrag geprivft werden muss,
da erhebliche Abweichungen bestehen kénnen. Folgende
Klausel war Thema einer Entscheidung des OLG Dusscl-
dorf:*” | Berufsunfihigkeit liegt auch vor, wenn ein ver-
sicherter Beamter vor Erreichen der gesetzlich vorgeschric-
benen Alrersgrenze in Folge scines Gesundheitszustandes
wegen allgemeiner Dienstunfihigkeit entlassen oder in den
Ruhestand versetzt wird.* Nach Auffassung des QLG han-
delr es sich dabei um die unwiderlegbare Vermutung voll-
standiger Berufsunfihigkeit bei Vorliegen der in der Klau-
sel genannten Voraussetzungen, da der durchschnitliche
VIN diese Klausel nur so verstchen kann, dass der VR auf
eine Uberpriifung der Dienstunfiihigkeit verzichter und an
dic Becamten rechtliche Beurteilungen in der Zur-Ruhe-Set-
cungsverfilgung ankntpfen will, es sei denn, dass die ge-
sundheitlichen Griinde lediglich vargeschoben werden und
nicht den cigentlichen Grund fiir die Pensionicrung darstel-
len, ™

5. Schlussigkeit der BUZ-Klage

Der Vortrag im Rahmen einer Klage auf Leistung aus
einer Berufsunfihigkeitsversicherung stellt viele Kliger
vor Probleme. Oft werden noch nicht einmal die Voraus-
setzungen fir cine schlissige Kiage dargetan. Sehr ver-
lizrze kann man sagen, dass Folgendes zu bringen ist:
Kaonkrete Beschreibung des Berufs, konkrete Beschrei-
bung der Frkrankungen und konkrete Beschreibungen
der Auswirkung der Erkrankungen auf den Beruf. Dies
har das OLG Koblenz in ciner aktueilen Entscheidung er-
neut bestatigt.”” Danach erfordert die Beurteilung, ob der
VN berufsunfihig ist, dass cr die Berufsunfihigkeit in
Gestale einer konkreten Beschreibung der von ithm je-
weils ausgetibren Einzeltdtigkeiten gezielt in Bezug auf
dic mit der behaupteten Behinderung in Verbindung ste-
henden kérperlichen Beanspruchungen sowie unter An-
gabe der jeweiligen zeitlichen Anteile an seiner Gesamt-
arbeitszeit nach Art eines | Stundenplans® darzulegen
hat. Eines Hinweises des Gerichts auf den unzurcichen-
den Sachvortrag des VN bedarf es nicht, wenn bereits
der VR schriftsizlich unter Hinweis auf die entspre-
chende Rechtsprechung auf die Anforderungen an die
Darlegung des Berufshildes hingewiesen hat.®

Praxistipp: Bei Klagen aus BU-Vertragen sollee sich ge-
nauestens an diese Vorgaben gehalten werden, Der VIN
sollte dazu tatsichlich eine Art Stundenplan in Form
einer Tabelle crstellen, in der ein typischer Wochen-
ablauf enthalten ist.
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6. Weitere Entscheidungen

> Umorganisation und Raubbau eines Backers: Vermag
ein VN scinen Betrieh als selbstindiger Backer und
Konditor nur mit der Hilfe von Geschwistern und
unter Einnahme starker Schmerzmittel fortzufithren,
so schhieflr das Berufsunfahigkeit nicht aus.*!

> Verweisungsberufe muss der VR unter Angabe der
prigenden Merkmale aufzeigen.?

> Anerkenntnis des VR: Ein Ancrkenntnis bedingungs-
pemiifler Berufsunfihigkeit licgt noch nicht vor, wenn
der VR mit dem VN vereinbart, dass fiir eine gewisse
Zeit Leistungen erbracht werden und nach Ablauf
der Vereinbarung das Vorliegen von Berufsunfihig-
keit abschlielend gepriift wird.™

> Verhalten des VR im Leistungsfall: Der VR ist wegen
der speriellen Ausgestaltung der Berufsunfihigkeits-
versicherung nach Treu und Glauben in besonderer
Weise pehalten, seine iiberlegene Sach- und Rechts-
kenntnis nicht zum Nachteil des VN auszunutzen.
Dic Berufsunfihigkeitsrente hat fiir diesen hiufig
existenzielle Bedeutung.™

V1. Sonstige Personenversicherungen

1. Priifungsrecht des VR nach ruhender Lebens-
versicherung

Welche Priifungsberechtigungen der VR bei Vertrags-
umstellungen hat, wird oft srreitig, weil sich zwischen-

zeitlich der Gesundheitszustand des VN geiinderr hat
oder andere gefahrerhdhende Umstinde eingetreten
sind. Hier eine akruelle Entscheidung dazu: Beantragt
der VN nach der Umwandlung ciner Lebensversicherung
in eine beitragsfreie Versicherung dic Wiederherstellung
des urspriinglichen Versicherungsschutzes, so kann der
VR in die erneute Risikopriifung nicht nur nach der Bei-
tragsfeststellung  entstandene  Gesundhaeitsbeeintriichti-
gungen einbeziehen, sondern auch solche, die hereits
zuvor eingetreten waren. Beabsichtigt er Lerzteres, so
hat der VR den VN hieriiber vor der Umwandlung in
cine beitragsfreie Versicherung aufzukliren.™s

2. Auslegung der Bezugsberechtigung in der
Lebensversicherung

Gibt es testamentarische Erben, ist aber in der Bezugs-
berechtigung nach §166 Abs.1 VVG des Lebensver-
sicherungsvertrages ,.gesetzliche Frbfolge* angegeben,
ist mangels anderer Anhaltspunkre davon auszugehen,
dass damir die gesetzlichen Erben - also nicht die Testa-
mentserben — gemeint sind. ™

$1 OLG Saarbriicken, Urt. v, 29.163.2003 — S U 451/02-58, VersR 2004,
1165,

52 QLG Saarbriicken, s. Fn. 51,

33 OLG Frankfurt, Urt. v, 18.2.2004 — 7 U 175/02, VersR 2004, 1121.

54 BGH, Urt, v. 12.11.2003 - IV ZR 173/02, MDR 2004, 394 = VersR
2004, 96.

55 OLG Oldenburg, Urt. v. 28.4.2004 - 3 1) 10/04, VersR 2004, 1164,

56 OLG Kaln, Urt. v. 16.6.2004 — 5 U 208/03, VersR 2004, 1032,

ZIVILPROZESS

Zulassigkeit der Untatigkeitsbeschwerde
Rechtsanwalt Dv. Egon Schneider

Angesichts der Uberlastung der Justiz infolge stindiger
Sparmafinabmen kowmt es imvmer hiufiger zu micht
mehr binnehmbaren Verfabrensverzigerungen, Dagegen
konnen sich Parteien und Amwilte nur mit der Untdtig-
keitsheschwerde webren. Deren Zulissigkeit ist vom
OLG Rostock zu Unrecht verneint worden.

Das OLG Rostock! hat entgegen ganz herrschender Mei-
nung dic Auffassung vertreten, im Zivilprozess gebe es
keine allgemeine Untétigkeitsbeschwerde. Diesen Be-
schluss hat der Senat doppelt begriindet:

(1), Die ZPO sieht keine Untatigkeitsbeschwerde gegen
Richter vor,.*

(2) .Das Untdatighleiben des Gerichts muss auf einent
willkiivlichen Verhalten beruben (an dem es hier feblt)."

Diese Doppelbegriindung ist verwirrend. Wenn es im Zi-
vilprozess keine Untitigkeitsheschwerde gibt, dann ist
eine gleichwohl eingelegte Beschwerde unzulissig. Dann
bedarf nicht der Priifung, ob von einer gegen das Will-
kiirverbot verstoffenden Untarigkeit auszugehen ist.

Die Ausgangsthese des OLG Rostock, es gebe im Zivil-
prozess keine Untitigkeitsbeschwerde, ist falsch. Diese
Ausnahmebeschwerde wird im Schrifttum und in der
Rechrsprechung? bejaht, desgleichen vom BVerfG* und
vom EGMR*,

Verfassungswidrig ist auch das blofe Abstellen auf Will-
kir, wie das BVerfG in BVerfGK® klargestelle hat. Fs
heifde dort:

WIndem sich das KG bei seiner Futscheidung iiber die Un-
titigkeitsbeschwerde des Beschwerdefiibrers auf die nicht
weiter begriindete Feststellung beschriankt bat, wegen der
zeitlichen Schwierigkeiten des Verfabrens liege eine will-
kifrliche, der Zuriichweisung des Anmtrags gleichkom-
mende Verzigerung des Verfabrens durch das AG nicht
vor, bat es den MafSstab fiir die zu treffende Entscheiduny
verkannt. Es hal iibersehen, dass der Anspruch des Be-
schwerdefithrers anf Gewdhrung effektivest Rechtsschut-
zes gebietet, unter Beriicksichtiguny des Verfahrensgegen-
standes in Ansebung der Besonderbeiten des Finzelfalles,
... die bisherige Verfalrensdauer zu beriicksichtigen.”

Diese rechtliche Klarstellung crschien mir geboten, um
zu verhindern, dass die Entscheidung des OLG Rostock
van anderen Gerichten ,aus Entlastungsgriinden® unkri-
tisch als Pedjudiz ibernommen wird.

> Der Autor ist Rechtsanwalt in Much,

1 QLG Rostock v 25.5.2004 - 8 W 75/04, MDR 2005, 108.

2 ZB, Thomas/Putzo/Reichold, 70, 26, Aufl, 2004, § 567 Rz, 1,
Schneider, Praxis der neuen ZPO, 2. Aufl. 2003, Rz 407, 1098 ff. -
betde mit Nachw.

3 Z.B. BVerfG v, 16.1.2003 - | BvR 2222/02, NJW 2003, 2672; Sub-
sidiaritirsvoraussetzung der Verfassungsbeschwerde,

4  EGMR v, 1.7.1997 - 125/1996/744/943, NW 1997, 2809 Int-
scheidung in angemessener Frist, Arr.a Abs. | 5.2 FMRK.

5 Kammerentscheidung des BVerfG, Bd. 2, 2004, Ny, 24,



