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Editorial

Neu: VersR REPORT - Rechtsprechungsberichte online

Liebe Leserinnen und Leser,

VersR ist stets bestrebt, Sie bestméglich zum Versicherungsrecht, Haftungs- und Schadensrecht zu infor-
mieren. Wir erweitern unser Online-Angehot deshalb um Rechtsprechungsberichte - zusatzlich zu dem
sehr gut aufgenommenen, pragnant-aktuellen VersR BLOG. Die Mitglieder der Schriftleitung und aus-
gewahlte Experten der Praxis berichten fir Sie regelmafbig Gber neue Entwicklungen der Rechtsprechung.

Die insgesamt zwalf Berichte decken (iber das Jahr die wichtigste Rechtsprechung zum Versicherungs-
recht, Haftungs- und Schadensrecht ab:

(1) Manfred Wandt - Allgemeiner Teil und Schlussvorschriften des VVG (SS 1-58, 209-216 VVG, VVG-InfoV)
(2) Peter Reusch - Sachversicherung (SS 74-99 VVG), Betriebsunterbrechungsversicherung
(3) Theo Langheid - Haftpflicht (SS 100-112 VVG), D&0-Versicherung

(4) Dirk Looschelders - Personenversicherung (SS 150-208 VVG)

(5) Peter Reiff - Versicherungsvermittlerrecht (SS 59-73 VVG), Berufsrecht

(6) Jiirgen Blirkle - Versicherungsaufsichts- und Unternehmensrecht

(1) Christian Schneider/ Thomas Fausten - Gewerbe- und Industrieversicherung

(8) Robert Koch - AGB-Recht

(9) Eva-Maria Goergen - Internationales

(10) Oliver Brand/Lothar Jaeger - Haftungs- und Schadensrecht

(1) Jan Liittringhaus - Unionsrecht

(12) Florian Dallwig - Kraftfahrt

Der VersR REPORT erscheint am 15. eines jeden Monats und ist Uber versr.de und flir VersR-Abonnenten
zusatzlich Uber juris.de/versr verflighar. Sie wissen: Als Printabonnent kénnen Sie die Inhalte |hrer Fach-
zeitschrift ,Versicherungsrecht" (VersR) auch online tber das Rechtsportal juris abrufen. Das umfassende
elektronische Archiv mit tiber 50 im Volltext erfassten VersR-Jahrgangen ermdglicht eine rasche und ge-
zielte Recherche nach den fir Sie relevanten Entscheidungen und Fachbeitrdgen. Mit weiteren hilfreichen
Services steht Ihnen der Online-Zugang nach Registrierung fiir bis zu drei Nutzern pro Zeitschriftenabon-
nement an 365 Tagen zur Verfligung. Hinweise zur Freischaltung lhres juris-Zugangs finden Sie in den
VersR-Printausgaben.

Im Bestreben um eine erfolgreiche Weiterentwicklung lhrer VersR im Namen der Schriftleitung und des
Verlags

Prof. Dr. Manfred Wandt, Hauptschriftleiter der Zeitschrift Versicherungsrecht (VersR)
Prof. Dr. Theo Langheid, VersR BLOG und VersR REPORT
Christian Kamradt, Geschdftsfihrer des Verlags Versicherungswirtschaft
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Report

Aktuell

OLG Frankfurt: Unwirksame Klausel - Keine Bank-
gebiihr allein fiir das Errechnen der Vorfalligkeitsent-
schadigung

Das Errechnen der Hohe einer Vorfalligkeitsentschadigung im Fall der
vorzeitigen RUckflhrung eines Darlehens gehort - unabhdngig von
§ 493 Abs. 5 BGB - zu den vertraglichen Nebenpflichten einer Bank
gegenUber Verbrauchern. Die Bank darf daflr kein gesondertes Ent-
gelt verlangen. Das OLG Frankfurt hat die bekl. Bank verurteilt, die
Verwendung einer Klausel, mit der 100 € fur die Errechnung verlangt
wurden, zu unterlassen.

Die Bekl. betreibt eine Bank und bewirbt u.a. Verbraucherkredite.
Nach ihrem Preisverzeichnis verpflichten sich private Darlehenskun-
den, eine Pauschale von 100 € zu zahlen, wenn die Bank fur sie die
Hohe der Vorfalligkeitsentschadigung bei vorzeitiger Ablosung eines
Darlehens (Allgemeindarlehen oder eines vor dem 21.3.2016 abge-
schlossenen Immobiliardarlehen) errechnen soll. Die Pauschale wird
unabhangig davon fallig, ob es nachfolgend zur vorzeitigen Rickfih-
rung des Darlehens kommt. Sie wird - mit Ausnahme grundpfand-
rechtlich besicherter Darlehen - nicht auf eine im Fall vorzeitiger
Rickflihrung tatsachlich zu zahlende Vorfalligkeitsentschadigung an-
gerechnet. Der Kl halt die Klausel fur unwirksam. Das LG hatte den
Unterlassungsantrag insoweit abgewiesen. Die hiergegen gerichtete
Berufung hatte vor dem OLG Erfolg.

Die Klausel sei unwirksam, entschied das OLG. Bei der Aufwandsent-
schadigung handele es sich um eine voll Uberprifbare sog. Preis-
nebenabrede. Die Klausel sei mit wesentlichen Grundgedanken der
Rechtsordnung nicht vereinbar und benachteilige die Kunden unan-
gemessen. Die Bank sei nebenvertraglich verpflichtet, den Darlehens-
nehmer (ber die Hohe einer Vorfalligkeitsentscheidung bei vorzeitiger

Rickfthrung zu informieren. Dies gelte unabhéngig von den gesetz-
lich normierten Informationspflichten nach § 493 Abs.5 BGB (an-
wendbar ab dem 21.3.2016 in Umsetzung der Wohnimmobilien-Kre-
ditrichtlinie [Richtlinie 2014/17/EU]). Diese bezégen sich allein auf Im-
mobiliardarlehensvertrage. Der Darlehensnehmer habe grundsatzlich
ein Informationsbedurfnis. Die Berechnung der Vorfalligkeitsentscha-
digung sei komplex und beinhalte Rechenoperationen, die fur den
durchschnittlichen Verbraucher schwer nachzuvollziehen seien. Die
Bank konne dagegen die Entschadigung mithilfe eines Computerpro-
gramms ohne grofSen Aufwand errechnen. Die Berechnung stelle da-
mit keine zusatzliche Sonderleistung dar, die einer gesonderten Ver-
gutung unterliege. Dies gelte unabhéngig davon, ob es tatsachlich zur
vorzeitigen Rickflhrung komme oder nicht.

Die beanstandete Klausel weiche damit von dem Grundsatz ab, dass
die Bank ohne gesondertes Entgelt ihre vertraglichen Verpflichtungen
zur Unterrichtung des Darlehensnehmers erflillen musse. Diese Ab-
weichung indiziere eine unangemessene Benachteiligung der Darle-
hensnehmer. ,Dass die jeweilige Berechnung der Vorfalligkeitsent-
schadigung mit einem Verwaltungsaufwand ... einhergehen kann, hat
diese nach der vertraglichen Abrede hinzunehmen", erganzt das OLG.

OLG Frankfurt, Urt. v. 14.12.2022 - 17 U 132/21
(Pressemitteilung des OLG Frankfurt Nr. 91 vom 14.12.2022)

VersR REPORT auf versr.de und juris.de/versr

Wanadt, Prof. Dr. Manfred, Ausgewahlte neue Rechtsprechung zum All-
gemeinen Teil und zu den Schlussvorschriften des VVG (SS1-58,
209-216 VVG, VVG-InfoV)

Aus dem Inhalt der nachsten Ausgaben

Dreher, Prof. Dr. Meinrad, Solvency-ll-Review - Versicherungsauf-
sichtsrecht fur die Zukuntft?
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Aufsatze

Kai-Jochen Neuhaus, Dortmund®

Berufsunfahigkeitsversicherung - der ,Todesstol\"
des BGH flir das ruckwirkend befristete Anerkenntnis

und die Konsequenzen fiir die Praxis
Zugleich Besprechung von BGH v. 31.8.2022 - IV ZR 223/21, VersR 2023, 93

I. Ausgangsproblematik - Entfall der Berufsunfahig-
keit wahrend der Leistungspriifung

Halt sich ein VN fiir berufsunfihig und meldet dies dem Be-
rufsunfihigkeitsversicherer, beginnt die sog. Leistungspriifung
bzw. Erstpriifung. Damit wird die Priifung des Versicherers be-
zeichnet, ob der Versicherungsfall eingetreten ist und die Leis-
tungspflicht besteht. Es handelt sich um die ,notwendigen Er-
hebungen® i.S.d. § 14 Abs.1 VVG. Die Leistungspriifung be-
ginnt mit der Anzeige des VN, er sei berufsunfihig, und endet
mit dem Anerkenntnis (§ 173 VVG) oder der Ablehnung des
Anspruchs.

Leistungspriifungen sind wegen der Kombination aus medizi-
nischer und beruflicher Sachverhaltsaufklarung und anspruchs-
vollen juristischen Aspekten komplex. Die Folgen sind - von
eindeutigen Fillen schwerer gesundheitlicher Beeintrachtigun-
gen abgesehen - fir beide Seiten unangenehme monatelange
Leistungspriifungen, die in Einzelfillen auch ldnger als ein Jahr
dauern koénnen. Da das Leben wihrenddessen fiir den Ver-
sicherten nicht stillsteht, kommt es manchmal zu der in der
Praxis gar nicht so seltenen Situation, dass wihrend der Leis-
tungspriifung die Berufsunfihigkeit wieder wegfillt - etwa
durch eine inzwischen eingetretene Gesundheitsverbesserung
oder die Aufnahme einer neuen beruflichen Titigkeit. So sel-
ten, wie man vielleicht meint, sind die Falle mit einer wiahrend
der Leistungspriifung wegfallenden Berufsunfihigkeit nicht.

Der Versicherer wird dann mit der ungewohnlichen Situation
konfrontiert, dass er einerseits priifen muss, ob in der Vergan-
genheit eine bedingungsgemifle Berufsunfihigkeit eingetreten
ist, und andererseits, ob und wann diese zwischenzeitlich wie-
der entfallen ist und wie damit ein einmal eingetretener Leis-
tungsanspruch endet.

Unterstellt man einmal den wihrend der Leistungspriifung ein-
getretenen bzw. festgestellten Wegfall der Berufsunfihigkeit,
stellt sich fiir den Versicherer die Anschlussfrage, auf welche
Art und Weise er damit umzugehen hat. In der Praxis etabliert
haben sich zwei Entscheidungsvarianten: einerseits eine sog.
Uno-actu-Entscheidung, d.h. die Verbindung eines rickwir-
kenden Anerkenntnisses mit einer Leistungseinstellung durch
eine Nachpriifungsentscheidung im Sinne der Versicherungs-
bedingungen und § 174 VVG ,,in einem Akt andererseits ein
rlickwirkend befristetes Anerkenntnis auf der Grundlage von
§ 173 Abs. 2 VVG. Der praxisrelevante Unterschied liegt vor
allem in der (prozessualen) Darlegungs- und Beweislast im
Streitfall: Wahrend beim riickwirkend befristeten Anerkenntnis
der VN fiir Zeitrdume, die tber die Befristung hinausgehen,

* Der Autor, Kai-Jochen Neuhaus, ist Fachanwalt fiir Versicherungsrecht
und Spezialist fiir Berufsunfihigkeitsversicherung, Referent auf Semina-
ren und In-House-Schulungen und Autor diverser Publikationen, etwa:
Berufsunfihigkeitsversicherung, 4. Aufl. 2020; Berufsunfihigkeitsver-
sicherung in Zeiten von Corona und Pandemien, 2020.
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darlegen und beweisen muss, dass er immer noch berufsunfi-
hig ist, obliegt dem Versicherer bei der Uno-actu-Entscheidung
im Rahmen der dortigen Nachpriifung nach allgemeinen
Grundsitzen die Darlegung und der Beweis dafiir, dass eine Be-
rufsunfihigkeit nicht mehr besteht. Zusatzlich kann man ver-
einfacht sagen, dass eine Uno-actu-Entscheidung aufgrund der
formellen Anforderungen, die die Rechtsprechung an eine
Nachpriifungsentscheidung stellt, deutlich schwieriger umzu-
setzen ist und deshalb auch mehr Zeit in Anspruch nimmt als
ein rickwirkend befristetes Anerkenntnis.

Manche Versicherer haben zwar ohnehin in den AVB auf be-
fristete Anerkenntnisse verzichtet oder wegen der Rechtsunsi-
cherheit erzeugenden Diskussion in Rechtsprechung und Lite-
ratur (dazu unten) bereits durchgingig auf Uno-actu-Entschei-
dungen ,,umgestellt”, andere haben das riickwirkend befristete
Anerkenntnis jedoch durchaus aktiv genutzt.

Der BGH hat sich in seiner Entscheidung vom 23.2.2022! ge-
gen die Zuldssigkeit eines rickwirkend befristeten Anerkennt-
nisses ausgesprochen und dies mit seiner Entscheidung vom
31.8.20222 bekriftigt und die Argumentation vertieft. Der Bei-
trag arbeitet die durchaus komplizierten Hintergriinde auf und
setzt sich kritisch mit den Entscheidungen und den Folgen fiir
die Regulierungspraxis auseinander.

Il. Grundziige der Leistungspriifung

Die Anforderungen an die Leistungspriifung in der Berufsunfi-
higkeitsversicherung sind hoch, weil es sich um eine Versiche-
rung handelt, die durch rudimentére und erst seit 2008 beste-
hende gesetzliche Regelungen (§$ 172-177 VVG) und komple-
xe Versicherungsbedingungen geprigt ist, die wiederum durch
eine umfangreiche und diffizile Rechtsprechung ,,modelliert”
werden. Die ,,Berufsunfihigkeit® im Sinne der Versicherungs-
bedingungen ist dabei ein eigenstindiger juristischer Begriff,
der mafgebliche Komponenten aus dem gesundheitlichen Be-
reich des Versicherten enthilt® und damit eine Kombination
aus rechtlichen und medizinischen Aspekten darstellt, die mit-
einander ,,verwoben® sind.* Im Fokus steht die Frage, ob der
im Regelfall versicherte Mindestgrad der Berufsunfahigkeit von
50 % erreicht wird oder nicht, wofiir es auf die zuletzt ausgeiib-
te Tatigkeit einschlieSlich aller Teiltdtigkeiten ankommt. Zu-
satzlich kann es bei Selbststindigen eine Rolle spielen, ob der
bisherige Beruf so umorganisiert werden kann, dass die Berufs-
unfihigkeit entféllt. Fast alle Versicherungsbedingungen sehen
Verweisungsmoglichkeiten auf andere Berufe, die der bisheri-
gen Lebensstellung entsprechen, vor, in der Regel ,konkret®,
d.h. erst dann, wenn der Versicherte den neuen Beruf tatsich-
lich ausiibt.

Diese Aspekte und viele weitere Details muss der Versicherer
priifen, wenn Anspriiche geltend gemacht werden, damit nicht
Fehlentscheidungen zu Lasten der Versichertengemeinschaft
getroffen werden. Die Basis fiir eine Entscheidung bilden Infor-
mationen, die der VN und seine Arzte erteilen miissen, was na-
turgeméfd Zeit in Anspruch nimmt. Zusétzlich fithren folgende
Umstdnde dazu, dass der Versicherer in der Regel darauf be-
steht, eine sehr detaillierte Entscheidungsgrundlage zu erhalten:
Da ein einmal erklartes unbefristetes Leistungsanerkenntnis
bindend ist und grundsitzlich nur noch durch das in den Ver-
sicherungsbedingungen und § 174 VVG vorgesehene Nachprii-
fungsverfahren entfallen kann, wenn sich die Voraussetzungen

gedndert haben® (also sich beispielsweise der Gesundheits-
zustand des Versicherten verbessert hat), lassen sich Fehlent-
scheidungen des Versicherers nicht ,einfach so“ korrigieren.
Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass fiir den Ver-
sicherer - korrespondierend mit der konstitutiven Wirkung®
des Anerkenntnisses — das sog. ,Verbot des Nachschiebens®
gilt. Mit seinem Leistungsanerkenntnis entscheidet der Ver-
sicherer tiber die von ihm gepriifte Berufsunfihigkeit, also bei-
spielsweise iiber das Bestehen eines medizinischen Grundes,
die Kausalitdt zwischen Erkrankung und Berufsunfihigkeit,
den Grad der Berufsunfihigkeit und ggf. eine fehlende Verwei-
sungsmoglichkeit. Schweigt die Entscheidung zu Umstidnden,
die eine Leistungspflicht des Versicherers verhindern wiirden,
muss davon ausgegangen werden, dass solche Umstdnde nicht
bestehen” oder sie den Versicherer zumindest nicht interessie-
ren. Dem Versicherer ist es dann verwehrt, solche Umstidnde
spiter im Nachprifungsverfahren nachzuschieben.® Was also
bei der Erstpriifung hitte verwendet werden konnen, darf spa-
ter in der Nachprifung nicht nachgeschoben werden. Es gilt
der Grundsatz: Alles, was der Versicherer bereits frither hatte
»machen“ konnen, ist fiir die Zukunft verloren (Verbot des
Nachschiebens).? Die tatsichlichen Verhiltnisse miissen sich
gedndert haben, denn es ist nicht Aufgabe des Nachpriifungs-
verfahrens, Fehleinschatzungen des Versicherers in der Erst-
prifung zu korrigieren. Ein ,vollstindiges Neuaufrollen des
Sachverhalts® ist unzuldssig.1

Auch deshalb ist das ,Erstaufrollen des Sachverhalts fiir den
Berufsunfihigkeitsversicherer wichtig und kann bei liickenhaf-
ten Informationen zu Nachfragen fithren, die VN als lastig und
manchmal auch schikanés empfinden, die in der Regel aber ei-
nen sachlichen Hintergrund haben.

lll. Riickwirkend befristetes Anerkenntnis und ,,uno
actu” - rechtliche Differenzierung

Hat der Versicherer die notwendigen Erhebungen iS.v. § 14
VVG abgeschlossen und die fiir eine Entscheidung erforderli-
chen Informationen vorliegen, so konnte er sich in der Vergan-
genheit, d.h. jedenfalls vor der Entscheidung des BGH vom

1 BGH v. 23.2.2022 - IV ZR 101/20, VersR 2022, 500 = jurisPR-VersR 4/

2022 Anm. 1 (Neuhaus).

BGH v. 31.8.2022 - IV ZR 223/21, VersR 2023, 93.

BGH v. 27.9.1995 - IV ZR 319/94, VersR 1995, 1431.

Neuhaus, BUV, 4. Aufl. 2020, Kap. 6 Rz. 3.

BGH v. 17.2.1993 - IV ZR 206/91, BGHZ 121, 284 = VersR 1993, 562;

BGH v. 16.12.1987 - IVa ZR 156/86, VersR 1988, 281; BGH v. 17.9.1986

- IVa ZR 252/84, VersR 1986, 1113.

6  A.A. Rixecker in Langheid/Rixecker, VVG, 7. Aufl,, § 172 Rz. 31 f.: weder
konstitutive noch deklaratorische Wirkung.

7 BGH v. 30.3.2011 - IV ZR 269/08, VersR 2011, 655 zur nicht wahr-
genommenen Verweisungsmaoglichkeit bei einem Auszubildenden.

8  BGH v. 30.3.2011 - IV ZR 269/08, VersR 2011, 655; BGH v. 3.11.1999 -
IV ZR 155/98, VersR 2000, 171; BGH v. 17.2.1993 - IV ZR 206/91, BGHZ
121, 284, 291 f. = VersR 1993, 562; OLG Frankfurt v. 28.2.2017 - 12 U 47/
14, zfs 2020, 161 Rz. 25, 27; OLG Karlsruhe v. 23.5.2012 - 9 U 138/10,
VersR 2012, 1419; OLG Bremen v. 22.8.2011 - 3 U 12/11, zfs 2012, 401;
OLG Saarbriicken v. 30.9.2008 - 5 U 156/08-16, VersR 2009, 917; OLG
Karlsruhe v. 16.8.1990 - 12 U 84/89, r+s 1992, 321; OLG Kéln v.
13.12.1990 - 5 U 126/90, r+s 1992, 12.

9 Neuhaus, BUV, 4. Aufl. 2020, Kap. 14 Rz. 17.

10 OLG Koblenz v. 31.3.2006 — 10 U 99/04, VersR 2007, 824.
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23.2.2022'! bei einer inzwischen entfallenen Berufsunfahigkeit
»guten Gewissens“ zwischen der Moglichkeit eines riickwir-
kend befristeten Anerkenntnisses und einem Vorgehen uno
actu entscheiden. § 173 Abs. 1 VVG postuliert, dass der Ver-
sicherer nach einem Leistungsantrag bei Falligkeit in Textform
zu erkldren hat, ob er seine Leistungspflicht anerkennt. Ist also
Berufsunfihigkeit objektiv eingetreten, muss der Versicherer
anerkennen. § 173 Abs. 2 VVG regelt lediglich, dass das Aner-
kenntnis des Versicherers nur einmal zeitlich begrenzt werden
darf und bis zum Ablauf der Frist bindend ist, nicht aber, ob
dies auch riickwirkend fiir vergangene Zeitraume gilt. Der Be-
griff des Anerkenntnisses iS.v. § 173 VVG schliefit deshalb
nicht von vornherein ein riickwirkend befristetes Anerkenntnis
aus.

Auf dieser Basis hatte sich eine lebhafte Diskussion dazu ent-
wickelt, ob die Riickwirkung zuléssig ist oder nicht.!? Sowohl
fur den Versicherer als auch fiir den VN, der in den allermeis-
ten Fillen ein hohes Interesse an einer schnellen Entscheidung
mit einem dann folgenden raschen Geldfluss hat, hatte das
riickwirkend befristete Anerkenntnis den Vorteil, die Leis-
tungspriifung ,,schlank und schnell abschlieflen zu kénnen.

Fiir die Alternative einer Verbindung von Anerkenntnis und
Nachpriifung hat sich in der Praxis die Bezeichnung uno actu,
also in einem AKkt, eingebiirgert. Was sich einfach anhért, ent-
hélt aber fir den Versicherer sozusagen dreierlei Hiirden: Die
von der Rechtsprechung aufgestellten formellen Anforderun-
gen an die Nachvollziehbarkeit einer solchen (Nachpriifungs-)
Entscheidung - Stichwort: Vergleichsbetrachtung - sind
hoch,!? die Darlegungs- und Beweislast fiir den Entfall der Be-
rufsunfihigkeit liegt im Nachpriffungsverfahren beim Ver-
sicherer,'* und nach den tiblichen Versicherungsbedingungen
sowie § 174 Abs.2 VVG wird der Versicherer grundsatzlich
frithestens mit dem Ablauf einer Nachleistungs- bzw. Schon-
frist leistungsfrei, d.h. die Entscheidung wirkt nur in die Zu-
kunft. Insbesondere die in der Instanzrechtsprechung zum Teil
unterschiedlich streng gehandhabten formellen Anforderungen
an die erforderliche Vergleichsbetrachtung des fritheren und
des aktuellen (Gesundheits-)Zustands lieflen viele Versicherer
vor einer Uno-actu-Entscheidung zuriickschrecken, weil die in
manchen Fallen dafiir erforderlichen zusitzlichen Arztauskiinf-
te die abschliefende Entscheidung fiir beide Parteien unnotig
verzogert hitten und die konkrete Formulierung der Ver-
gleichsbetrachtung, also ,das Formelle®, durchaus anspruchs-
voll ist.

Diese formellen Anforderungen im (Uno-actu-)Nachpriifungs-
verfahren werden von beiden BGH-Entscheidungen angespro-
chen. Die ,,Verdnderung® der Voraussetzungen der Berufsunfi-
higkeit muss nach § 174 Abs. 1 VVG ,dargelegt® werden. We-
gen des Zwecks der Einstellungsmitteilung - sie soll dem VN
die fiir die Einschétzung seines Prozessrisikos erforderlichen
Informationen geben und muss deshalb nachvollziehbar sein!®
— geniigt es nicht, dass der Versicherer nur seine Absicht mit-
teilt, die Leistungen einzustellen oder herabzusetzen. Voraus-
setzung der Wirksamkeit einer solchen Mitteilung ist deren
Nachvollziehbarkeit, also grundsatzlich eine Begriindung, aus
der fiir den Versicherten nachvollziehbar wird, warum nach
Auffassung seines Vertragspartners die anerkannte Leistungs-
pflicht enden soll.!® Eine nachvollziehbare Entscheidung setzt
daher in der Regel voraus, dass mit ihr diese Vergleichsbetrach-
tung vorgenommen wird und die aus ihr abgeleiteten Folgerun-

gen aufgezeigt werden.!” Eine Anderungsmitteilung ist deshalb
nach standiger Rechtsprechung nur wirksam, wenn sie einen
Vergleich des dem Anerkenntnis des Versicherers zugrunde
liegenden Zustands des Versicherten mit dem fiir das das Ab-
anderungsverlangen Mafigeblichen enthélt und der Versicherer
aufzeigt, auf welche Verdnderungen er sein Verlangen im Ein-
zelnen stiitzen will oder er im Einzelnen die Berechtigung dar-
legt, den Versicherten auf seine derzeit ausgeiibte T4tigkeit ver-
weisen zu konnen.'® Wegen des Zwecks der Mitteilung sind die
Anforderungen hoch.!® Soll die notwendige Begriindung ihren
Zweck erfiillen, so darf sie sich nicht in allgemeinen Floskeln
erschopfen, sondern muss nachvollziehbar erkennen lassen, in-
wiefern sich die Sachlage jetzt nach Auffassung des Versiche-
rers von derjenigen zur Zeit des Anerkenntnisses unterschei-
det.?® Die Ausfithrlichkeit hat aber auch ihre Grenzen, d.h., es
gelten gewisse Transparenzgebote. Insoweit darf der Text nicht
durch eine blofle ,Nacherzahlung des Leistungsfalls tber-
frachtet werden (keine ,Bleiwiiste“) und darf sich nicht auf
Abstraktionen wie ,,auskémmliche Einnahmen* beschranken.?!
Die Anforderungen konnen ausnahmsweise geringer sein,
wenn der Versicherte wieder voll im urspriinglichen Beruf ar-
beitet.??

11 BGH . 23.2.2022 - IV ZR 101/20, VersR 2022, 500.

12 Riickwirkende Befristung ist wirksam: OLG Bamberg v. 30.6.2021 - 1 U
493/20, BeckRS 2021, 17997 Rz. 11 (aufgehoben durch BGH v. 31.8.2022
- IV ZR 223/21, VersR 2023, 93); OLG Hamm v. 4.7.2016 - 6 U 222/15,
VersR 2016, 1361 unter 1= juris Rz.22 i.V.m. Rz.5; Neuhaus, BUV,
4. Aufl, Kap. 12 Rz. 43 ff; Neuhaus in Schwintowski/Brommelmeyer/
Ebers, Praxiskommentar zum VVG, 4. Aufl,, § 173 Rz. 27; Mertens in
Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG, § 173 Rz.9; Dérner in Langheid/
Wandt, MiinchKomm/VVG, 2. Aufl,, § 173 Rz. 19, 27; Klenk in Looschel-
ders/Pohlmann, VVG, 3. Aufl,, § 173 Rz. 13. Riickwirkende Befristung ist
unwirksam: OLG Braunschweig v. 25.10.2021 - 11 U 196/19, BeckRS
2021, 37212; OLG Saarbriicken v. 18.11.2015 - 5 U 84/13, zfs 2017, 459;
LG Heidelberg v. 8.4.2016 - 4 O 307/14, BeckRS 2016, 15780; LG Dort-
mund v. 4.12.2014 - 2 O 124/14, zfs 2015, 343 = juris Rz. 42; LG Berlin v.
19.3.2014 - 23 O 87/12, VersR 2014, 1196 = zfs 2015, 223 = juris Rz. 33;
Rixecker in Langheid/Rixecker, VVG, 6. Aufl.,, § 173 Rz. 9; Hoenicke in
Ernst/Rogler, BUV, § 8 Rz.45; Hora in Miinchener Anwaltshandbuch
Versicherungsrecht, 4. Aufl,, § 26 Rz. 283.

13 Ausfiihrlich dazu Neuhaus, BUV, 4. Aufl. 2020, Kap. 14 Rz. 114 ff.

14 BGH v. 7.12.2016 - IV ZR 434/15, zfs 2017, 103; BGH v. 20.6.2007 - IV
ZR 3/05, BVerfG v. 8.1.2007 — 1 BvR 1117/03, VersR 2007, 1388; BGH v.
19.11.1997 - IV ZR 6/97, VersR 1998, 173 unter 2 b und 3; BGH v.
27.5.1987 - IVa ZR 56/86, VersR 1987, 808; OLG Niirnberg v. 31.1.2022 -
8 U 2196/21.

15  So bereits BGH v. 17.2.1993 - IV ZR 228/91, VersR 1993, 470; BGH v.
17.2.1993 - IV ZR 162/91, VersR 1993, 559; OLG Jena v. 2.10.2020 - 4 U
640/18, r+s 2022, 39.

16 BGH v. 23.2.2022 - IV ZR 101/20, VersR 2022, 500 = jurisPR-VersR 4/
2022 Anm. 1 (Neuhaus); BGH v. 28.4.1999 - IV ZR 123/98, VersR 1999,
958.

17 BGH v. 23.2.2022 - IV ZR 101/20, VersR 2022, 500 = jurisPR-VersR 4/
2022 Anm. 1 (Neuhaus); BGH v. 28.4.1999 - IV ZR 123/98, VersR 1999,
958.

18 BGH v. 2.11.2005 - IV ZR 15/05, VersR 2006, 102; BGH v. 28.4.1999 - IV
ZR 123/98, VersR 1999, 958 unter II 1 a; BGH v. 3.11.1999 - IV ZR 155/
98, VersR 2000, 171 unter II 2 a; BGH v. 19.5.1993 - IV ZR 155/92, NJW-
RR 1993, 1238 = juris; OLG Saarbriicken v. 20.5.2020 - 5 U 30/19, VersR
2020, 1169.

19  OLG Saarbriicken v. 20.5.2020 - 5 U 30/19, VersR 2020, 1169.

20 Neuhaus, BUV, 4. Aufl. 2020, Kap. 14 Rz. 114.

21 OLG Karlsruhe v. 18.12.2015 - 9 U 104/14, VersR 216, 978.

22 OLG Brandenburg v. 15.7.2020 - 11 U 91/19: erfolgreiche Wiedereinglie-
derung.
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IV. Die Entscheidungen des BGH

Den Lebenssachverhalt, dass der Leistungsantrag vor Wegfall
der Berufsunfahigkeit gestellt wird, hat der BGH so entschie-
den, dass ein befristetes Anerkenntnis nicht wirksam riickwir-
kend fir einen abgeschlossenen Zeitraum abgeben werden
kann und als unbefristetes Anerkenntnis zu behandeln ist. Die
Kenntnis der zugrunde liegenden Sachverhalte und der Details
der Entscheidungen erleichtert die durchaus anspruchsvolle
praktische Umsetzung der vom BGH aufgestellten Grundsitze.

1. Urt. v. 31.8.2022 - IV ZR 223/21

Der Kl. unterhielt eine Berufsunfihigkeitszusatzversicherung
und arbeitete zuletzt als Werksleiter. Die Versicherungsbedin-
gungen (BB-BUZ) erforderten fiir die Berufsunfahigkeit entwe-
der eine Prognose von mindestens drei Jahren oder die Fort-
dauer des Zustands nach sechs Monaten ununterbrochenen
Auflerstandseins zur Berufsausiibung. Am 1.11.2018 erlitt der
Kl eine kurzzeitige Bewusstlosigkeit (Synkope samt Kollaps)
und wurde bis zum 8.11.2018 stationdr behandelt. Die Arzte
empfahlen ein drztliches ,,Fahrverbot fiir sechs Monate. Eine
stationdre Anschlussheilbehandlung Anfang 2019 verlief un-
auffillig, und im Mérz 2019 wurde eine kardiale Ursache aus-
geschlossen. Anschlieflend zeigte der KI. dem Versicherer Be-
rufsunfahigkeit an und reichte einen Fragebogen vom 4.6.2019
ein, dem er Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen fiir den Zeit-
raum vom 2.11.2018 bis voraussichtlich 14.6.2019 beifiigte. Auf
Nachfrage des Versicherers bestitigte der behandelnde Arzt
eine Krankschreibung vom 1.11.2018 bis 10.7.2019 und teilte
mit, dass der KI. seit 14.7.2019 wieder voll arbeite. Dieser hatte
seine frithere berufliche Tétigkeit mit geringen zeitlichen Modi-
fikationen wieder aufgenommen, ohne dass noch Einschrin-
kungen von mindestens 50 % vorlagen. Der Versicherer bewil-
ligte Leistungen fiir die Zeit vom 1.06. bis 31.7.2019 mit Schrei-
ben vom 12.11.2019, versandt am 13.11.2019, und lehnte wei-
tere Leistungen ab. In dem Schreiben hief$ es:?* ,,Vom 1.6.2019
bis zum 31.7.2019 erbringen wir die fiir den Fall der bedin-
gungsgemiflen Berufsunfihigkeit vertraglich vereinbarten Leis-
tungen.” Ferner wurde in dem Schreiben auf § 6 BB-BUZ
(Nachpriifungsverfahren) Bezug genommen und (kurz) erldu-
tert, warum Berufsunfihigkeit eingetreten und wieder entfallen
war. Mit der Klage verlangte der Kl. riickstindige Leistungen
seit dem 1.8.2019 und kiinftige Leistungen ab dem 1.5.2020.

Der BGH hebt die Entscheidung des OLG Bamberg?* auf und
spricht dem Kl. die vertraglich zugesagte Berufsunfihigkeits-
rente und Beitragsbefreiung (nur) fiir den Zeitraum 1.8. bis
13.12.2019 zu. Das OLG hatte weitere Leistungen mit der Be-
griindung abgelehnt, dass das Schreiben des Versicherers vom
12.11.2019 als riickwirkend befristetes Anerkenntnis und nicht
als Uno-actu-Entscheidung auszulegen sei und eine Berufs-
unfihigkeit des Kl. iiber Juli 2019 hinaus unstreitig nicht beste-
he. Auf die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung
komme es nicht an, denn selbst wenn man das Schreiben der
Bekl. als befristetes Anerkenntnis auslegen wiirde, wiére es un-
wirksam. Ein Recht zur Abgabe eines riickwirkend befristeten
Anerkenntnisses kann, so der BGH mit Bezugnahme auf seine
Entscheidung vom 23.2.2022, auch einer Befristungsklausel in
den Versicherungsbedingungen nicht entnommen werden, da
eine solche Regelung entgegen § 175 VVG zum Nachteil des
VN von § 173 Abs. 2 S. 1 VVG abweicht. Offenbleiben kann,

ob etwas anderes gilt, wenn der VN erst nach Ende der Berufs-
unfihigkeit Leistungen beantragt hat, denn dies war beim Kl
nicht der Fall. Dass der Kl. die Berufsunfihigkeit dem Ver-
sicherer erst dann anzeigte, als er bereits linger krankgeschrie-
ben bzw. ein nahe bevorstehendes Ende der Berufsunfihigkeit
bereits absehbar war, begriindet keine , Treuwidrigkeit seines
Verhaltens®, weil die Versicherungsbedingungen ,— bei hier
fehlender Prognose einer dreijahrigen Berufsunfihigkeit i.S.v.
§2 Abs.1 BB-BUZ - den Eintritt des Versicherungsfalls
gem. § 2 Abs. 3 BB-BUZ erst bei Fortdauer des Zustands nach
sechs Monaten ununterbrochenen Auflerstandseins zur Berufs-
ausiibung® vorsahen. Rechtsfolge der unzuldssigen Riickwir-
kung des befristeten Anerkenntnisses ist, dass sich der Ver-
sicherer nicht auf die Befristung berufen kann, das Anerkennt-
nis als unbefristet abgegeben gilt und sich die Beendigung der
Leistungspflicht damit nach den Regeln des Nachpriifungsver-
fahrens richtet.

Die nach den BB-BUZ erforderliche Einstellungsmitteilung im
Nachpriifungsverfahren muss, so der BGH mit Verweisen auf
seine bisherige Rechtsprechung, nachvollziehbar sein und er-
fordert dafiir grundsitzlich eine Begriindung, aus der fiir den
Versicherten nachvollziehbar wird, warum nach Auffassung
seines Vertragspartners die anerkannte Leistungspflicht enden
soll. Bei einer Gesundheitsbesserung ist derjenige Gesundheits-
zustand, den der Versicherer seinem Anerkenntnis zugrunde
gelegt hat, mit dem Gesundheitszustand zu einem spéteren
Zeitpunkt zu vergleichen. Die Nachvollziehbarkeit der Ent-
scheidung des Versicherers setzt daher in der Regel voraus,
dass mit ihr diese Vergleichsbetrachtung vorgenommen wird
und die aus ihr abgeleiteten Folgerungen aufgezeigt werden.
Wenn der Sachverhalt, der Gegenstand der Nachpriifung des
Versicherers ist, zum Zeitpunkt seiner Entscheidung bereits der
Vergangenheit angehort, konnen Anerkenntnis und Nachprii-
fungsentscheidung miteinander verbunden werden.

Das Schreiben des Versicherers vom 12.11.2019 entspricht die-
sen Anforderungen. Der Versicherer hat in diesem Schreiben
unter Verweis auf § 6 Abs. 4 BB-BUZ (Nachpriifung) die Ein-
stellung seiner Leistungen mitgeteilt und das Ende der Leis-
tungspflicht anhand der von ihm angenommenen Wiederher-
stellung der Fahigkeit des Kl. zur Berufsausiibung begriindet.
Obwohl der Versicherer versucht hat, die Leistungen auf einen
bestimmten Zeitraum zu beschrinken, ist es sein erkennbares
Ziel, nach dem Wegfall der Berufsunfihigkeit die Leistungen
zum ndchstmoglichen Zeitpunkt einzustellen, denn dem
Schreiben ist jedenfalls zu entnehmen, dass eine Beendigung
der Leistungspflicht durch die Verbindung des Anerkenntnis-
ses mit einer Anderungsmitteilung erstrebt wird.

Inhaltlich gentigt das Schreiben vom 12.11.2019 den Anfor-
derungen an eine Anderungsmitteilung, weil es eine ausrei-
chende Vergleichsbetrachtung des fritheren und des aktuellen
Gesundheitszustands enthalt (auf die insoweit durchaus wichti-
gen Details wird weiter unten im Beitrag eingegangen). Die tat-
sichlichen Voraussetzungen fiir einen Wegfall der Leistungs-
pflicht lagen vor, weil der Kl. ab Mitte Juli 2019 wieder in der

23 Die erwdhnten Passagen ergeben sich nur aus der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts OLG Bamberg v. 30.6.2021 - 1 U 493/20, r+s 2022, 100.

24 OLG Bamberg v. 30.6.2021 - 1 U 493/20, r+s 2022, 100.
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Lage war, seine zuletzt ausgetibte Titigkeit als Werksleiter aus-
zutiben.

Nach § 6 Abs.4 S.2 Halbs. 2 BB-BUZ endete die Leistungs-
pflicht des Versicherers nicht vor Ablauf eines Monats nach
Absenden der Anderungsmitteilung und damit aufgrund der
Versendung am 13.11.2019 am 13.12.2019. Die Vertragsklausel
ist nicht gem. § 175 VVG wegen einer dem KI. nachteiligen Ab-
weichung von § 174 Abs. 2 VVG unwirksam, weil der Vertrag
vor dem 1.1.2008 geschlossen wurden und die §$ 174, 175
VVG auf solche Altvertrige gem. Art. 4 Abs. 3 EGVVG nicht
anzuwenden sind. Im Ergebnis muss der Versicherer daher
weitere Leistungen (nur) vom 1.8. bis 13.12.2019 erbringen.

2. Urt. v. 23.2.2022 - IV ZR 101/20

Dem am 23.2.2022 vom BGH entschiedenen Fall, der erstmals
dazu fiihrte, dass ein riickwirkend befristetes Anerkenntnis fiir
unwirksam erkliart wurde, lag ein in der Grundstruktur dhn-
licher Sachverhalt wie in der zweiten Entscheidung zugrunde.
Eine medizinische Fachangestellte litt nach einem Bandschei-
benvorfall im Jahr 2013 an Riickenbeschwerden, die sie daran
hinderten, ihren Beruf auszuiiben. Im Juni 2015 meldete sie die
Berufsunfihigkeit dem Berufsunfihigkeitsversicherer. Wéahrend
der Leistungspriifung nahm die VN im Marz 2016 ihre berufli-
che Titigkeit wieder auf. Der Versicherer holte ein medizi-
nisches Sachverstindigengutachten ein, welches im Herbst
2016 eine Berufsunfihigkeit — nur fiir die Vergangenheit — von
Juli 2015 bis Februar 2016 bestdtigte. Der Versicherer erkannte
mit Bezugnahme riickwirkend befristet fiir die Zeit von Juli
2015 bis Februar 2016 an und begriindete dies damit, dass
nach dem Gutachten ab dem 1.3.2016 wieder ein vollschichti-
ges Leistungsvermogen in der zuletzt ausgetibten Tétigkeit vor-
liege. Dem Schreiben wurde eine Kopie des Gutachtens bei-

gefiigt.

Abweichend von beiden Vorinstanzen stellt der BGH fest, dass
ein befristetes Anerkenntnis nicht wirksam riickwirkend fiir ei-
nen abgeschlossenen Zeitraum abgeben werden kann und als
unbefristetes Anerkenntnis zu behandeln ist. Zeitlich befristete
Anerkenntnisse konnen damit nur mit Wirkung fiir die Zu-
kunft ausgesprochen werden. Diese in Rechtsprechung und Li-
teratur hochst umstrittene Sichtweise wird damit begriindet,
dass ein riickwirkend befristetes Anerkenntnis nicht dem Sinn
und Zweck von § 173 Abs.2 S. 1 VVG (einmalige Befristung)
entspricht, da diese Vorschrift nur eine Ausnahme fiir Zwei-
felsfille von der der in § 173 Abs. 1 VVG grundsitzlich vor-
gesehenen Erklarung des Versicherers tiber seine unbefristete
Leistungspflicht enthilt. Die Moglichkeit, das Anerkenntnis zu
befristen, bezieht sich — so der BGH - darauf, in Zweifelsfillen,
d.h. einer Situation der Unsicherheit, zunichst bis zu einer ab-
schliefenden Kldrung eine vorldufige Entscheidung zu ermdgli-
chen. Die § 173 Abs.2 S. 1 VVG zugrunde liegende Situation
der Unsicherheit, die eine vorldufige Regelung erforderlich
macht, liegt aber nur fiir einen in die Zukunft reichenden An-
erkenntniszeitraum vor, so der BGH.

Ob im Einzelfall etwas anderes gilt, wenn der VN erst nach
Ende der Berufsunfihigkeit Versicherungsleistungen beantragt
und so ggf. die Leistungspflicht des Versicherers durch sein ei-
genes Verhalten verlingern konnte, wenn man diesen an der
Notwendigkeit einer Anderungsmitteilung festhielte, ldsst der

Senat ausdriicklich offen, weil die Kl. ihren Leistungsantrag vor
dem Wegfall der Berufungsunfihigkeit gestellt hatte.

Da die Befristung unwirksam ist, wird das Anerkenntnis wie
ein unbefristetes behandelt, so dass sich die Beendigung der
Leistungspflicht nach den Regeln des Nachpriifungsverfahrens
richtet. Der Versicherer ist auch ohne Abgabe eines Leistungs-
anerkenntnisses immer an die eine Leistungseinstellung regeln-
den Versicherungsbedingungen (Nachpriifungsverfahren) ge-
bunden, was auch dann gilt, wenn die Berufsunfahigkeit zwi-
schenzeitlich weggefallen ist. Der VN bedarf auch in derartigen
Féllen des Schutzes durch das Nachpriifungsverfahren und die
dort erforderliche nachvollziehbare Begriindung des Versiche-
rers fiir den Entfall seiner Leistungspflicht. Die Umdeutung ei-
nes unwirksamen befristeten Anerkenntnisses fiir einen ver-
gangenen Zeitraum in ein unbefristetes Anerkenntnis mit
gleichzeitiger Nachpriifungsentscheidung ist gem. § 140 BGB
moglich. Zur Erfillung der Mindestvoraussetzungen einer
nachvollziehbar begriindeten Einstellungsmitteilung wegen ei-
ner Gesundheitsverbesserung kann es gentigen, dass der Ver-
sicherer dem Versicherten unverkiirzt ein Gutachten zugéing-
lich macht, aus dem er seine Leistungsfreiheit herleiten will,
und - soweit noch erforderlich - in seiner Mitteilung ergén-
zend aufzeigt, dass die Gegeniiberstellung der Ergebnisse des
Gutachtens mit den Feststellungen und Bewertungen, die der
Versicherer seinem Leistungsanerkenntnis zugrunde gelegt hat,
eine Besserung ergeben hat. Durch die Bezugnahme auf das
beigefiigte Gutachten wurde hinreichend verdeutlicht, warum
der Versicherer ab dem 1.3.2016 von einem Ende der Berufs-
unfihigkeit ausging, denn der Sachverstindige hatte die Er-
krankung der VN und den Grad ihrer Berufsunfihigkeit unter
Beriicksichtigung ihres Berufs als medizinische Fachangestellte
ebenso wie die schlieSlich fehlende Leistungseinschrinkung
dargelegt. Vor dem Hintergrund, dass die VN unstreitig zum
1.3.2016 ihre vollschichtige Tatigkeit im bisher ausgeiibten Be-
ruf wieder aufgenommen hatte, reicht dies zu ihrer Informati-
on aus. Nach den Regelungen in den Versicherungsbedingun-
gen endete die Leistungspflicht des Versicherers mit dem Ab-
lauf des dritten Monats nach Zugang der Anderungsmitteilung
bei der VN (Januar 2017).

V. Bewertung und Konsequenzen der BGH-Recht-
sprechung fiir die Praxis

1. Befristetes Anerkenntnis und bei Anzeige noch
nicht entfallene Berufsunfahigkeit

Wiirden Urteile Gerdusche erzeugen, wire anldsslich der aktu-
ellen BGH-Entscheidungen ein lauter Knall zu héren, mit dem
eine jahrzehntelange Handhabung in der Leistungspriifung von
Berufsunfihigkeitsversicherern zerplatzt.?> In Leistungsfillen,
in denen die Berufsunfihigkeit bei Anmeldung durch den VN
noch nicht wieder entfallen ist und erst spater im Verlauf der
Leistungspriifung entfallt, wird das riickwirkend befristete An-
erkenntnis als rechtlich zuldssiges Instrument zu Grabe getra-
gen und durch die Uno-actu-Entscheidung als einzige probate
Vorgehensweise ersetzt. Damit wird den Versicherern ein pro-

25  Neuhaus, jurisPR-VersR 4/2022 Anm. 1.
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bates Mittel fiir eine schlanke und pragmatische Leistungsprii-
fung wahrscheinlich dauerhaft aus der Hand geschlagen.

Keinesfalls diirfen die Entscheidungen so verstanden werden,
dass befristete Anerkenntnisse generell ,,gekippt“ wurden. Be-
fristete Anerkenntnisse i.S.v. § 173 Abs. 2 VVG sind nach wie
vor zulidssig und bei Beriicksichtigung der entsprechenden Vo-
raussetzungen?® wirksam, allerdings nicht riickwirkend, also
wenn sie Zeitraume in der Vergangenheit betreffen. Das ist so
zu verstehen, dass der vergangene Zeitraum abgeschlossen sein
muss, die Berufsunfihigkeit also in der Vergangenheit vor der
abschlieflenden Entscheidung des Versicherers entfallen sein
muss. Der BGH schlidgt den Versicherern fiir diese Fille einer
bei Abschluss der Leistungspriifung nicht mehr bestehenden
Berufsunfihigkeit das scharfe Schwert des riickwirkend befris-
teten Anerkenntnisses mit Wucht aus der Hand. § 173 Abs. 2
S.1 VVG wird durch Bezugnahme auf die Gesetzesbegriin-
dung, wonach ,,in zweifelhaften Fallen bis zu einer abschliefen-
den Kldrung zunichst eine vorldufige Entscheidung® ermog-
licht werden soll, so ausgelegt, dass nur eine in die Zukunft ge-
richtete Unsicherheit eine Befristung rechtfertigen kann, weil
der Fokus auf ,die § 173 Abs.2 S.1 VVG zugrunde liegende
Situation der Unsicherheit, die eine vorldufige Regelung erfor-
derlich macht® gerichtet ist.?” Die Kernaussage liegt darin, dass
es bei einer bereits in der Vergangenheit entfallenen Berufs-
unfihigkeit keine solche Unsicherheit gibt. Dies ist eine nach-
vollziehbare Interpretation des gesetzgeberischen Willens, wes-
halb ich meine bisher vertretene Auffassung zur Zuldssigkeit ei-
nes riickwirkend befristeten Anerkenntnisses?® aufgebe. Auch
die Auffassung von Dorner, der argumentierte, weil § 173 VVG
ein befristetes Anerkenntnis gestattete, sei zu priifen, ob eine
»Uno-actu-Erklarung® nicht als ein auf die Vergangenheit be-
zogenes befristetes Anerkenntnis i.S.d. § 173 Abs.2 S.1 VVG
zu verstehen sei, fiir welches dann die Regeln iiber befristete
Anerkenntnisse gilten,? hat sich faktisch durch die BGH-
Rechtsprechung erledigt.

Wie der Fall der Entscheidung vom 31.8.2022 eindrucksvoll
zeigt, spielen die Formulierungen des Versicherers letztlich kei-
ne Rolle: Handelt es sich eindeutig um uno actu, gibt es nichts
umzudeuten, und die Regelungen zur Nachpriifung greifen
zweifellos; handelt es sich um unklare Formulierungen, die
auch eine Interpretation als riickwirkend befristetes Aner-
kenntnis zulassen wiirden, ist das unerheblich, weil dieses un-
wirksam und dadurch als unbefristetes Anerkenntnis zu behan-
deln wire mit der zwingenden Rechtsfolge, dass ebenfalls
Nachpriifungsrecht als Voraussetzung der Leistungsfreiheit gilt.
In diesem Fall kommt aber eine Umdeutung der Erkldrungen
nach § 140 BGB in Betracht (dazu ausfiihrlich unten).

Die Entscheidungen des BGH haben faktisch nicht nur Auswir-
kungen auf die kiinftige Leistungspriifung, sondern auch auf in
der Vergangenheit durch ein riickwirkend befristetes Aner-
kenntnis entschiedene Leistungsfélle. VN mit ,,negativer Intelli-
genz“ und Kenntnis der neuen Rechtsprechung des BGH konn-
ten auf die Idee kommen, die unterlassene Nachpriifung bzw.
eine fehlende formelle Rechtmafigkeit der in eine Nachpri-
fungsentscheidung umgedeuteten Befristung zu rtigen. Dies be-
trifft seit 2019 entschiedene Leistungsfille. Anspriiche aus da-
vor abgeschlossenen Leistungsfillen sind seit dem 31.12.2021
verjahrt (§$ 195, 199 BGB). In laufenden Gerichtsverfahren
iiber riickwirkend befristete Anerkenntnisse empfiehlt es sich

fur Versicherer, hilfsweise eine Nachpriifungseinstellungsmit-
teilung zu erkldren.

2. Umdeutung, S 140 BGB

Man kann sich eines ersten Eindrucks nicht erwehren, dass der
BGH in beiden Entscheidungen mit seiner Feststellung, dass
die Umdeutung eines unwirksamen befristeten Anerkenntnis-
ses fiir einen vergangenen Zeitraum in ein unbefristetes Aner-
kenntnis mit gleichzeitiger Nachpriifungsentscheidung nach
§ 140 BGB moglich ist, eine Art ,Zugabe“ an die durch den
Wegfall des riickwirkend befristeten Anerkenntnisses gebeutel-
ten Versicherer machen wollte. Nach § 140 BGB gilt, sofern ein
nichtiges Rechtsgeschift den Erfordernissen eines anderen
Rechtsgeschifts gentigt, das Letztere, wenn anzunehmen ist,
dass dessen Geltung bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein
wiirde. Die Umdeutung ist von der Auslegung einer Willens-
erklarung abzugrenzen, sie setzt deren Ergebnis voraus. Erst
wenn als Ergebnis der Auslegung feststeht, dass eine Willens-
erkldrung unwirksam ist, kann eine Umdeutung erfolgen. Sinn
und Zweck des § 140 BGB ist es, die Absicht der handelnden
Person, einen bestimmten wirtschaftlichen Erfolg zu erreichen,
auch dann zu verwirklichen, wenn das von ihr gewahlte recht-
liche Mittel unzuléssig ist, ein anderes zuldssiges Mittel jedoch,
das ihrem hypothetischen Willen entspricht, den angestrebten
wirtschaftlichen Erfolg herbeizufithren vermag.3

Vor diesem Hintergrund wire es auch denkbar gewesen, Mit-
teilungen tiber zeitlich befristete Leistungen lediglich in unbe-
fristete Anerkenntnisse ohne gleichzeitige Nachpriifungsent-
scheidung umzudeuten. Genau so ist der BGH auch in seiner
Entscheidung dazu, dass ein (nicht riickwirkendes) unbefriste-
tes Anerkenntnis nachvollziehbar zu begriinden ist, vorgegan-
gen.3! In dieser Entscheidung wurde das aus Sicht des BGH
nicht ausreichend begriindete befristete Anerkenntnis als unbe-
fristet bewertet und eine Umdeutung noch nicht einmal ange-
sprochen. Wire in den aktuellen Entscheidungen entsprechend
vorgegangen worden, hitte dies zur Folge, dass bereits jahre-
lang zuriickliegende Leistungsentscheidungen an VN mit der
Argumentation wieder ,aufrollbar® wiren, es fehle an einer in-
zidenter ausgesprochenen Einstellungsmitteilung im Nachprii-
fungsverfahren mit der Konsequenz, Leistungen miissen so lan-
ge nachtraglich und in die Zukunft erbracht werden, bis eine
formell und materiell wirksame Einstellungsmitteilung aus-
gesprochen werde. Dieser Kelch ist sozusagen durch die nun
vom BGH vorgenommene Umdeutung an den Versicherern
vorbeigegangen.

26 Ausfithrlich dazu Neuhaus, BUV, 4. Aufl. 2020, Kap. 12 Rz. 29 ff. und
ders., VersR 2020, 12 zur Begriindung der Befristung.

27 BGH v. 23.2.2022 - IV ZR 101/20, VersR 2022, 500 = jurisPR-VersR 4/
2022 Anm. 1 (Neuhaus); BGH v. 31.8.2022 - IV ZR 223/21, VersR 2023,
93 wird zur ndheren Begriindung lediglich auf die Entscheidung vom
23.2.2022, a.a.0., Bezug genommen.

28 Neuhaus, BUV, 4. Aufl,, Kap. 12 Rz. 45; Neuhaus in Schwintowski/Brom-
melmeyer/Ebers, Praxiskommentar zum VVG, 4. Aufl,, § 173 Rz. 274;
zur Aufgabe der bisherigen Auffassung s. auch bereits Neuhaus, jurisPR-
VersR 4/2022 Anm. 1.

29  Dorner in Langheid/Wandt, MiinchKomm/VVG, 2. Aufl,, § 173 Rz. 24.

30 BGH v. 1.10.2014 - IV ZR 230/14, r+s 2015, 458; BGH v. 10.12.1997 -
XII ZR 119/96, NJW 1998, 896 unter 3.

31 BGH v. 9.10.2019 - IV ZR 235/18, VersR 2020, 25 = MDR 2019, 1502;
ausfiihrlich dazu Neuhaus, VersR 2020, 12.
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Die Umdeutung durch den BGH bewegt sich allerdings nicht
im rechtsfreien Raum, sondern basiert letztlich darauf, dass die
zu beurteilenden Schreiben der Versicherer den Willen erken-
nen lief3en, nicht tiber einen bestimmten Zeitpunkt hinaus leis-
ten zu wollen. Der BGH hat das so formuliert, dass es das er-
kennbare Ziel des Versicherers war, nach dem Wegfall der Be-
rufsunfahigkeit die Leistungen zum nichstmoglichen Zeitpunkt
einzustellen, und es naheliegend ist, dass der Versicherer im
Fall einer unwirksamen Befristung jedenfalls eine Beendigung
seiner Leistungspflicht durch die Verbindung des Anerkennt-
nisses mit einer Anderungsmitteilung erstrebte.3> Dieser Um-
deutung ist beizupflichten, weil sie den auf einen bestimmten
Zeitpunkt bzw. Zeitraum bezogenen ,Nichtleistungswillen®
nicht ignoriert und damit den durch die Erklarung angestreb-
ten wirtschaftlichen Erfolg, Leistungen nicht dauerhaft erbrin-
gen zu wollen, beriicksichtigt. Dieser Wille ist letztlich allen Er-
klarungen des Versicherers, die sich auf Leistungen fiir einen
begrenzten Zeitraum beziehen, immanent, so dass eine Um-
deutung in diesen Fallen immer in Betracht kommt.

Die vom BGH vorgenommene Umdeutung, die in der Ent-
scheidung vom 23.2.2022 noch ausdriicklich erwahnt wird und
in der Entscheidung vom 31.8.2022 als offensichtlich selbstver-
standlich vorausgesetzt wird, gibt Versicherern eine gewisse
Rechtssicherheit dahin gehend, dass auch unklare oder
schwammige Formulierungen in entsprechenden Mitteilungen
zumindest nicht nur als unbefristetes Anerkenntnis, sondern
auch in eine zusdtzlich wirkende Einstellungsmitteilung umge-
deutet werden konnen.

3. .Uno actu” als neuer Standard

Auf der rechtstheoretischen Ebene diirfte die Diskussion iiber
die Zuldssigkeit riickwirkend befristeter Anerkenntnisse abge-
schlossen sein, in der praktischen Umsetzung erzeugt das Pos-
tulat der Umdeutung fritherer Erkldrungen in uno actu oder
das Erfordernis neuer Entscheidungen als uno actu allerdings
neue Probleme.

a) Formelle Risiken

Kurz gesagt, erfordert eine Uno-actu-Entscheidung mit einer
rechtssicheren (Nachpriifungs-)Einstellungsmitteilung in der
Regel mehr Recherche- und Begriindungsaufwand und fiihrt
zu zeitlichen Verzogerungen.

Das sei an Beispielen verdeutlicht:33 Ergibt sich wihrend der
Leistungspriifung aus vorgelegten Arztberichten, dass sich der
Gesundheitszustand des VN schon wieder verbessert hat, und
hat der VN nur kursorische Angaben zu seinen beruflichen
Einzeltitigkeiten gemacht (was die Regel ist), so diirfte dies
meist fiir die Entscheidung zu einem riickwirkend befristeten
Anerkenntnis ausreichen, denn besondere formelle Anfor-
derungen miissen hier nicht beachtet werden. Bei einer Ent-
scheidung uno actu sind im Rahmen der Nachpriifungsent-
scheidung grundsitzlich die beruflichen Tatigkeiten in ihren
Einzelheiten mit den damaligen gesundheitlichen Einschrin-
kungen darzustellen und zusétzlich nicht nur die medizinische
Gesundheitsverbesserung, sondern auch deren Auswirkungen
auf die beruflichen Teiltdtigkeiten, also die mittlerweile entfal-
lenen oder zumindest verbesserten Leistungseinschrankungen.
Das gilt jedenfalls dann, wenn der Versicherer sich nicht dem

Risiko aussetzen mochte, dass der VN die Entscheidung als for-
mell unzureichend kritisiert und dies woméglich jahrelang vor
Gericht diskutiert wird - zumal in Bezug auf die Details der
Vergleichsbetrachtung durchaus unterschiedliche Anforderun-
gen von OLG gestellt werden, was die Rechtsunsicherheit er-
hoht.3* Fir moglichst rechtssichere Nachpriifungsentscheidun-
gen — und damit auch fiir uno actu - gentigen kursorische An-
gaben zu den beruflichen Teiltdtigkeiten grundsitzlich nicht,
weshalb der Versicherer, wenn er auf ,Nummer sicher gehen®
mochte, den VN erneut befragen und um Nachbesserung bit-
ten misste. Die Praxis zeigt, dass VN so etwas manchmal irr-
timlich als beabsichtigte Verzogerungstaktik interpretieren.
Damit die Einstellungsmitteilung als Bestandteil der Uno-actu-
Entscheidung so weit wie moglich gerichtsfest gemacht werden
kann, miisste der Versicherer jedoch derart vorgehen, weil
ohne ausreichende Nachvollziehbarkeit selbst bei einer objektiv
bestehenden Gesundung die formelle Rechtswidrigkeit und da-
mit Unwirksamkeit der Mitteilung mit fortdauernder Leis-
tungspflicht droht. Der ,,Worst Case“ wire hier, dass sich ein
VN nach Erhalt der Uno-actu-Mitteilung erst kurz vor Ablauf
der Verjahrungsfrist weiterer Anspriiche (drei Jahre, § 195
BGB) meldet und die formelle Rechtmafligkeit der Einstel-
lungsmitteilung bestreitet, keine neue Einstellungsmitteilung
gefertigt werden kann, weil nicht genug Fakten vorliegen und
sich jahrelang vor Gericht gestritten wird, bis schlieSlich
rechtskriftig die formelle Rechtswidrigkeit der fritheren Ein-
stellung mangels Nachvollziehbarkeit bestatigt wird.3> Der Ver-
sicherer miisste hier iber Jahre hinweg nachzahlen.

Ein solches ,,Worst-Case-Szenario® ist auch denkbar, wenn der
Versicherer ein medizinisches Sachverstindigengutachten ein-
holt. Dieses soll immer die Leistungs- und Funktionseinschrin-
kungen des Versicherten bewerten, was eine moglichst detail-
lierte Beschreibung der beruflichen Teiltitigkeiten voraussetzt.
Ohne diese nimmt der Gutachter hiufig eine Art ,Schuss ins
Blaue® vor, der zwar im Ergebnis durchaus richtig sein kann,
aber fiir eine formell wirksame Uno-actu-Einstellungsmittei-
lung wegen der erforderlichen Vergleichsbetrachtung inhaltlich
nicht ausreicht. Solche Gutachten ermdglichen es hiufig nicht,
nachvollziehbare Vergleichsbetrachtungen des fritheren und
aktuellen Zustands zu fertigen, und stellen damit ein Risiko fiir
die formelle Wirksamkeit der Uno-actu-Entscheidung dar. Die
praktische Konsequenz liegt darin, dass der Versicherer, wenn
er ein Gutachten benétigt, zunichst beim VN um Kldrung der
genauen beruflichen Details bitten muss, um diese dann dem
Gutachter vorzugeben. Geht dieser im Gutachten nicht auf die
beruflichen Einzelheiten ein, muss nachgehakt und um Uber-
arbeitung des Gutachtens gebeten werden. Das ganze Prozedere
kann zusdtzliche Wochen und manchmal sogar Monate in An-
spruch nehmen.

32 BGH v. 23.2.2022 - IV ZR 101/20, VersR 2022, 500 = jurisPR-VersR 4/
2022 Anm. 1 (Neuhaus).

33 Neuhaus, jurisPR-VersR 4/2022 Anm. 1.
34  Ausfithrlich Neuhaus, BUV, 4. Aufl. 2020, Kap. 14 Rz. 124 ff.
35  Neuhaus, jurisPR-VersR 4/2022 Anm. 1.
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b) Lockerung der Anforderungen an die formelle
Nachvollziehbarkeit?

Die den beiden BGH-Entscheidungen zugrunde liegenden Mit-
teilungen der Versicherer enthielten keine ausfiihrlichen, son-
dern allenfalls kursorische Vergleichsbetrachtungen des friihe-
ren und aktuellen Gesundheitszustands der Versicherten und
wurden trotzdem vom BGH als formell wirksame Uno-actu-
Entscheidungen bewertet. Daher stellt sich die fiir die Praxis
wichtige Frage, ob der BGH damit die Anforderungen an die
formelle Wirksamkeit von Nachpriifungsentscheidungen gene-
rell lockern mochte. Das wiirde dann nicht nur Uno-actu-Ent-
scheidungen, sondern auch ,,normale“ Nachpriifungsverfahren
betreffen.

Ausdriicklich gibt der Text der beiden Entscheidungen dafiir
nichts her. Der BGH fiihrt in der Entscheidung vom 31.8.2022
zum Kriterium einer nachvollziehbaren Vergleichsbetrachtung
aus:¢

»Die Bekl. hat darin angegeben, ihrem Anerkenntnis der Leistungspflicht ab
dem 1.6.2019 zugrunde gelegt zu haben, dass der Kl. seit dem 1.11.2018 auf-
grund von rezidivierenden Synkopen zur Berufsausiibung auflerstande gewesen
sei. Fiir den im Vergleich damit veranderten Gesundheitszustand, der laut dieser
Mitteilung die wiedererlangte Fahigkeit zur Berufsausiibung begriindet, fithrt
die Bekl. dort sowohl ein Untersuchungsergebnis an, nach dem kein weiteres
(medizinisches) Ereignis mehr markiert worden sei, als auch die Angaben des
behandelnden Arztes, demzufolge der Kl. seit dem 14.7.2019 seinen Beruf wie-
der in Vollzeit ausiibe und das aufgrund der Synkopen érztlicherseits ausgespro-
chene ,Fahrverbot® zwischenzeitlich weggefallen sei. Auf dieser Grundlage geht
die Bekl. von einer giinstigen medizinischen Entwicklung im Vergleich mit dem
fritheren Zustand aus. Vor dem Hintergrund, dass der Kl. unstreitig seine voll-

schichtige Titigkeit im bisher ausgeiibten Beruf wieder aufgenommen hatte,
reicht dies zu seiner Information aus.“

Im Fall des BGH v. 23.2.2022 — der Versicherer hatte dort ein
medizinisches Gutachten eingeholt — gentigte das (riickwirken-
de Anerkenntnis-)Schreiben des Versicherers den Anforderun-
gen an eine nachvollziehbare Anderungsmitteilung, weil darin
der Zeitraum der Berufsunfihigkeit angegeben und eine darii-
ber hinausgehende Leistungspflicht abgelehnt wurde. Durch
die Bezugnahme auf das beigefiigte Gutachten wurde nach
Auffassung des BGH hinreichend verdeutlicht, warum der Ver-
sicherer ab einem bestimmten Zeitpunkt von einem Ende der
Berufsunfahigkeit ausging, denn der Sachverstindige hatte die
Erkrankung der VN und den Grad ihrer Berufsunfihigkeit un-
ter Beriicksichtigung ihres Berufs als medizinische Fachange-
stellte ebenso wie die schliefllich fehlende Leistungseinschran-
kung dargelegt. Vor dem Hintergrund, dass die VN unstreitig
zum Zeitpunkt des Endes der Berufsunfihigkeit ihre voll-
schichtige Titigkeit im bisher ausgelibten Beruf wieder auf-
genommen hatte, reichte dies zu ihrer Information aus.

Das alles liest sich zundchst einmal so, als ob man als Berufs-
unfihigkeitsversicherer nur ,ein wenig“ auf den fritheren und
den aktuellen Gesundheitszustand eingehen miisse und durch-
aus ,kurze und knackige“ Einstellungsmitteilungen geniigen
konnten. Das gilt jedenfalls fiir die Entscheidung vom
31.8.2022, weil im Fall der Entscheidung vom 23.2.2022 der
Sachverhalt keine abschlieflende Beurteilung zuldsst, wie aus-
fithrlich das vom Versicherer in Bezug genommene medizi-
nische Sachverstindigengutachten war. Die Folge einer solchen
Lockerung wire, dass die in der Praxis bestehende Rechtsunsi-
cherheit, wie detailliert die Gegeniiberstellung ,alt/neu® erfol-
gen muss, entfallen wiirde und viele Gerichtsurteile mit stren-
gen Anforderungen sozusagen ad acta gelegt werden konnten.
Augenscheinlich wire dies ein wiinschenswerter Zustand, weil

allgemein Einigkeit bestehen diirfte, dass die Beseitigung einer
Rechtsunsicherheit ein achtbarer Aspekt ist. Das setzt aller-
dings voraus, dass die Rechtssicherheit auf der einen Seite nicht
zu einer neuen oder gréfieren Rechtsunsicherheit auf der ande-
ren Seite fihrt — und genau dieser Gesichtspunkt ist hier ent-
scheidend. Wiirde man némlich generell die formellen Anfor-
derungen an die Nachvollziehbarkeit lockern, hitte das spiegel-
bildlich zur Folge, dass der VN weniger Informationen erhielte,
mit denen er sein Prozessrisiko abschitzen konnte. Der auf-
grund der konstitutiven Wirkung des vom Versicherer zu er-
klirenden Anerkenntnisses von der Rechtsprechung zum
Schutz des VN entwickelte Zweck einer nachvollziehbaren Be-
griindung der Einstellungsmitteilung wiirde damit faktisch auf-
gegeben. Dass der BGH insoweit eine Art Kehrtwende bei den
formellen Anforderungen an Einstellungsmitteilungen vorneh-
men wollte, lasst sich den Entscheidungen nicht entnehmen.
Vielmehr hat der BGH im Urteil vom 23.2.2022 sogar aus-
driicklich betont, der VN bediirfe des Schutzes, den ihm die in
einem Nachpriifungsverfahren zu liefernde nachvollziehbare
Begriindung des Versicherers fiir das Entfallen seiner Leis-
tungspflicht biete, und den Interessen des Versicherers werde
dagegen insoweit Rechnung getragen, als beim zwischenzeitli-
chen Wegfall der Berufsunfihigkeit ein (unbefristetes) Aner-
kenntnis und eine Nachpriifungsentscheidung miteinander
verbunden werden konnen.

Es bleibt aber die Frage, wieso der BGH dann recht oberflachli-
che Erkldrungen der Versicherer als ausreichend betrachtet.
Der Grund muss darin liegen — und hier wiren einige klarende
Worte des IV. Senats wiinschenswert gewesen —, dass die VN
nach Wegfall der Berufsunfihigkeit wieder in ihren Ursprungs-
berufen arbeiteten. Beide Entscheidungen betonen diesen As-
pekt ausdriicklich. Bereits das OLG Brandenburg hatte ent-
schieden, dass sich eine detaillierte Vergleichsbetrachtung er-
brigt, wenn sich ergibt, dass der VN wieder vollstindig gene-
sen und beruflich eingegliedert ist, denn es besteht dann fiir
den Versicherten kein Bediirfnis fiir eine Gegeniiberstellung
des jeweiligen Gesundheitszustands, wenn dieser die von ihm
bei Antragstellung beschriebenen Tétigkeiten auf der Grund-
lage eines Wiedereingliederungsplans wieder durchfiihrt und
dies auch seinem Gesundheitszustand und seiner Einsatzfihig-
keit entspricht.3” Diese Beurteilung ist lebensnah und richtig
und diirfte auch den Feststellungen des BGH zugrunde liegen.

Der vorstehende Satz ist im Konjunktiv formuliert, weil wie ge-
sagt eine Klarstellung des BGH fehlt. Die im Ergebnis richtige
Handhabung des BGH lasst sich wie folgt begriinden:

Stellt der Versicherer im Nachpriifungsverfahren fest, dass der
Versicherte wieder voll oder jedenfalls zu grofien Teilen seine
frithere Tatigkeit wieder ausiibt, so indiziert dies zunéichst ein-
mal, dass eine Gesundheitsverbesserung eingetreten ist (oder
als Ausnahme, dass sich der Versicherer in der Erstpriifung
durch Nachlissigkeit oder Tauschung geirrt hat). Wiirde der
Versicherte einen anderen, der Lebensstellung entsprechenden
Beruf ausiiben, so konnte ihn der Versicherer — Verweisungs-
klausel vorausgesetzt — in der Nachpriifung konkret verweisen,
und die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass der neue Beruf

36 BGHv.31.8.2022 - IV ZR 223/21, VersR 2023, 93 = juris Rz. 18.
37 OLG Brandenburg v. 15.7.2020 - 11 U 91/19.
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keine geeignete Verweisungstatigkeit ist, lage nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung beim VN.3¥ Die Situation geht
also insoweit tiber die ,,normale“ Gesundheitsverbesserung hi-
naus, als der Versicherte hier wieder (voll) arbeitet. Es stellen
sich deshalb die Fragen, ob der Versicherer auf ein formelles
Nachpriifungsverfahren verzichten darf und die Grundsitze
der konkreten Verweisung auch auf die Fortsetzung desselben
Berufs tbertragen werden konnen, so dass auch die medizi-
nische Vergleichsbetrachtung entfallen kann. Eine wirksame
konkrete Verweisung setzt voraus, dass der Versicherte gesund-
heitlich in der Lage ist, den neuen Beruf auszuiiben (kein Raub-
bau)3. In der Praxis liegt hier selten ein Problem, weil die Ver-
sicherten meist nur dann einen neuen Beruf ergreifen, wenn sie
ihn gesundheitlich auch gut bewiltigen kénnen. Die Darle-
gungs- und Beweislast, gesundheitlich eigentlich auch dem
neuen Beruf nicht gewachsen zu sein, obliegt in der Erstprii-
fung ebenfalls dem VN.#0 Im Sinne eines ,,Erst-recht-Schlusses®
ist es deshalb geboten, diese fiir eine neue Titigkeit geltenden
Grundsitze auf eine unstreitige Wiederaufnahme der alten Té-
tigkeit zu Gibertragen, so dass der Versicherer formell wirksam
einstellen darf, ohne eine ausfiihrliche Gegeniiberstellung des
friheren und aktuellen Zustands fertigen zu miissen.

Dies wird unterstiitzt durch praktische Uberlegungen: Das
»Abspulen der iblichen Nachprifung (Einholung von Arzt-
berichten etc.) ist zum einen etwas lebensfremd, weil ein (redli-
cher) VN einen solchen Aufwand nicht versteht, und zum an-
deren woméglich auch erfolglos, weil der VN womoglich die
Mitwirkung verweigert und sich — was grundsitzlich lebensnah
ist — darauf beruft, es miisse doch ausreichen, wenn er seine
Gesundung und Wiederaufnahme der Arbeit mitteilt. Ein sol-
cher VN, der sich dann spiter auf die formelle Unwirksambkeit
beruft, wire damit in jedem Fall nach § 242 BGB ausgeschlos-
sen, da er sich widerspriichlich verhalt.

Dass auf das moglicherweise aufwendige Nachpriifungsverfah-
ren verzichtet werden darf, bedeutet nicht, dass dadurch auch
eine Nachpriifungsmitteilung entbehrlich wird. Diese ist selbst-
verstandlich essenziell, lediglich die inhaltlichen Anforderun-
gen an die Gegeniiberstellung des fritheren und des aktuellen
Gesundheitszustands sind herabgesetzt.

c¢) Was gilt bei einer Gesundheitsverbesserung ohne
Wiederaufnahme des friiheren Berufs?

Die gelockerten Anforderungen an die Begriindung der Einstel-
lungsmitteilung gelten nur, wenn der Versicherte wieder voll
oder zumindest iiberwiegend die fritheren beruflichen Titigkei-
ten austibt. Haufig wird der VN nach Gesundung bzw. Verbes-
serung des Gesundheitszustands wieder in den Ursprungsberuf
zuriickkehren. Er kann diesen aber beispielsweise mittlerweile
verloren haben oder auch - was selten sein wird, aber nicht
auszuschlielen ist — weiter krankgeschrieben sein, ohne dass
objektiv dafiir noch die Voraussetzungen bestehen. Fehlt es an
der Wiederaufnahme der Arbeit, ist eine ausfithrliche Einstel-
lungsmitteilung erforderlich, deren Grundlage eine moglichst
umfassende Kenntnis der beruflichen und gesundheitlichen
Einzelheiten ist. Die Kombination eines Anerkenntnisses mit
einer solchen ,sauberen® Nachpriifungsentscheidung erfordert
deshalb mehr Aufwand als ein riickwirkend befristetes Aner-
kenntnis und damit in der Regel mehr Zeit, was wiederum be-
deutet, dass mehr zu bezahlen ist, weil die Einstellung nach al-

len Versicherungsbedingungen und § 174 Abs. 2 VVG nur in
die Zukunft wirkt.#! Dadurch wird sich also in aller Regel die
Leistungspriifung zu Lasten des Versicherers und auch der
Versichertengemeinschaft verteuern. Zur Vorbereitung solcher
Uno-actu-Entscheidungen sollten Versicherer folgende Aspek-
te beachten:*?

— Abfrage beim VN, ob mehrere Berufe ausgeiibt werden;

- genaue Aufkldrung der beruflichen Teiltitigkeiten, ggf. auch
durch Umgestaltung von Fragebogen (Beispiel: nicht nur Ab-
frage eines typischen Arbeitstags, sondern von zwei typischen
Wochen mit ,,Stundenplan®);

- standardisierte Abfrage, welche beruflichen Einzeltitigkeiten
durch welche Gesundheitsbeeintrachtigungen eingeschrankt
werden, und

- Erstellung eines Formblatts fiir medizinische Sachverstandige
mit konkreten Hinweisen dazu, dass im Fall einer Gesund-
heitsverbesserung eine Zweiteilung des Gutachtens erforder-
lich ist: fritherer Gesundheitszustand zum Zeitpunkt des be-
haupteten Eintritts der Berufsunfahigkeit und Auswirkungen
auf die beruflichen Teiltitigkeiten/aktueller Gesundheits-
zustand und Auswirkungen auf die beruflichen Teiltatigkei-
ten.

Zu beachten ist, dass die BGH-Entscheidung vom 23.2.2022 fiir
alle Nachpriifungsverfahren (uno actu und ,normale“ Nach-
priifung) auch eine fiir Versicherer mogliche ,, Arbeitserleichte-
rung” enthilt, indem - abhingig vom Einzelfall - die Ver-
gleichsbetrachtung in der Einstellungsmitteilung durch die Be-
zugnahme auf ein Sachverstindigengutachten erfolgen kann.*3
Dazu fithrt der BGH aus, dass ,.es auch gentigen (kann), dass
der Versicherer dem Versicherten unverkiirzt ein Gutachten
zugdnglich macht ... und - soweit noch erforderlich - in seiner
Mitteilung ergénzend aufzeigt, dass die Gegeniiberstellung der
Ergebnisse des Gutachtens mit den Feststellungen und Bewer-
tungen, die der Versicherer seinem Leistungsanerkenntnis zu-
grunde gelegt hat, eine ... mafigebliche Besserung ergeben hat.“
Die Wortwahl ,,soweit noch erforderlich“ macht deutlich, dass
bereits der Inhalt des Gutachtens die notwendige Vergleichs-
betrachtung darstellen kann. Wenn also das Gutachten bereits
formell die obige Zweiteilung in die Bereiche fritherer und ak-
tueller Gesundheitszustand einschlieflich Auswirkungen auf
die beruflichen Teiltdtigkeiten beachtet, kann die eigentliche
Einstellungsmitteilung schlank ausfallen.

38 Neuhaus, BUV, 4. Aufl,, Kap. 14 Rz. 138. Zur nicht ganz eindeutig geklar-
ten Frage, ob den versicherungsloser auch die Beweislast im Nachprii-
fungsverfahren trifft, Neuhaus, BUV, 4. Aufl., Kap. 14 Rz. 187.

39 Ausfithrlich dazu Neuhaus, BUV, 4. Aufl, Kap.6 Rz.249; Liicke in
Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl,, § 172 Rz. 64 ff.; Rixecker in Langheid/Rix-
ecker, VVG, 7. Aufl,, § 172 Rz. 31 f.

40 KGv.2.11.2010 - 6 U 75/10, VersR 2011, 867 = zfs 2011, 283: Feuerwehr-
mann auf ,kleinem“ Einsatzwagen; Newhaus, BUV, 4. Aufl, Kap. 8
Rz. 225.

41  Neuhaus, jurisPR-VersR 4/2022 Anm. 1.
42 Neuhaus, jurisPR-VersR 4/2022 Anm. 1.
43 Neuhaus, jurisPR-VersR 4/2022 Anm. 1.
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d) Nachleistungspflicht auch bei bereits entfallener
Berufsunfahigkeit?

§ 6 Abs. 4 S. 2 Halbs. 2 der im Fall des BGH v. 31.8.2022 - ver-
einbarten Bedingungen (BB-BUZ) lautete

»Ist die Berufsunfihigkeit weggefallen oder hat sich ihr Grad auf weniger als
50 % vermindert, konnen wir unsere Leistungen einstellen. Die Einstellung tei-
len wir dem Anspruchsberechtigten mit; sie wird nicht vor Ablauf eines Monats
nach Absenden dieser Mitteilung wirksam.“

Der BGH beurteilt diese Klausel als wirksam#* und geht auf-
grund des Versands der Mitteilung am 13.11.2019 vom Ende
der Leistungspflicht am 13.12.2019 aus. Die anteilige Rente fiir
Dezember 2019 wird taggenau ausgerechnet.

Derartige Klauseln existieren in unterschiedlichen Varianten.
In manchen wird auf die Absendung, in in anderen auf den Zu-
gang der Mitteilung abgestellt. Auch die Fristen sind unter-
schiedlich, in der Regel geht es entweder um einen Monat
(iberwiegend bei Altvertragen) oder um drei Monate.

§ 174 Abs.2 VVG enthilt eine Schonfrist zugunsten des VN,
nach der der Versicherer ,frithestens mit dem Ablauf des drit-
ten Monats nach Zugang der Erklirung® leistungsfrei wird. In
der Gesetzesbegriindung wird dazu angefiihrt:4>

»Unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes ist eine kurzfristige Fortwir-
kung der Leistungszusage tiber den Zeitpunkt der Abédnderungserklarung hinaus
erforderlich, damit sich der VN auf den Wegfall der bisher erhaltenen Leistun-
gen, die in aller Regel als Rente gezahlt werden, fiir seinen Lebensunterhalt ein-
stellen kann.*

Es geht dem Gesetzgeber also (nur) um Vertrauensschutz; der
VN soll sich den dndernden Umstinden anpassen konnen.
Diese Situation ist bei einer bereits entfallenen Berufsunfihig-
keit, die noch gar nicht zum Leistungsbezug gefiihrt hat, er-
sichtlich nicht gegeben, und eine Erstreckung darauf entspricht
nicht dem einschrinkenden Willen des Gesetzgebers.®® Je-
mand, dessen Berufsunfihigkeit bereits wieder entfallen ist
(und der vielleicht sogar schon wieder voll arbeitet), muss sich
auf nichts ,einstellen oder vorbereiten, denn dies hat sich
durch Zeitablauf bereits erledigt. Die Schonfrist wirkt also we-
der in die Zukunft noch ist sie bei der zur Vermeidung von
Missbrauchsfillen ausnahmsweise zuldssigen riickwartigen Ein-
stellung — also wenn die Berufsunfihigkeit bei ihrer Meldung
bereits entfallen war?” (dazu unten) - sozusagen an den Ein-
stellungszeitpunkt ,,dranzuhéngen®.

Enthalten die Versicherungsbedingungen keine Regelung zur
Schonfrist, was praktisch nicht vorkommen diirfte, kann sich
der Versicherer bei bereits entfallener Berufsunfahigkeit darauf
berufen, dass nach der Gesetzesbegriindung zu § 174 Abs. 2
VVG der Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes keine Rolle
spielt und insoweit die Schonfrist nicht greift. Liegt wie im Re-
gelfall und den Fillen des BGH eine vertragliche Vereinbarung
vor, geht diese dem Gesetz vor und ist nach §§ 133, 157 BGB
aus Sicht eines durchschnittlichen VN*® auszulegen. Bei der
Auslegung sind regelmaflig auch Formularklauseln eines ,,Ge-
samtklauselwerks®, die mit der Klausel inhaltlich zu einer Ein-
heit verbunden sind, zu beriicksichtigen.*® Insoweit ist bei allen
Nachleistungsklauseln zu beachten, dass sie sich zum einen im
Kapitel ,Nachpriiffung® der Versicherungsbedingungen befin-
den und zum anderen teils lediglich nach ihrer systematischen
Stellung, teils aber auch ausdriicklich auf die Eingangsbestim-
mungen zur Nachpriifung Bezug nehmen, die tblicherweise

wie folgt oder dhnlich lauten (so auch im Fall des BGH vom
31.8.2022):

»(1) Nach Anerkennung oder Feststellung unserer Leistungspflicht sind wir be-
rechtigt, das Fortbestehen der Berufsunfahigkeit und ihren Grad nachzupriifen.”

Die aktuellen GDV-Musterbedingungen ,Allgemeine Bedin-
gungen fiir die Berufsunfihigkeits-Versicherung® vom
28.4.2021 beziehen sich in der Klausel zur Schonfrist (§ 9
Abs. 4) sogar ausdriicklich auf diese Eingangsregelungen:

»(4) Wenn wir feststellen, dass die in § 1 und § 2 genannten Voraussetzungen
der Leistungspflicht entfallen sind, werden wir Thnen diese Verinderung in
Textform ... darlegen. Unsere Leistungen konnen wir mit Ablauf des dritten
Monats nach Zugang unserer Erklirung bei Thnen einstellen. ...

Der durchschnittliche VN darf und muss deshalb davon aus-
gehen, dass die Nachleistungs- bzw. Schonfrist nur solche Fille
betrifft, in denen eine Berufsunfihigkeit anerkannt bzw. fest-
gestellt wurde und es dann spiter (,nach Anerkennung®) zu ei-
ner Nachpriifung und einem dort festgestellten Fall der Berufs-
unfihigkeit kommt. Der durchschnittliche VN kann auch ohne
Riickgriff auf die Gesetzesbegriindung zu § 174 VVG bereits
mit ,gesundem Menschenverstand“ riickschlieflen, dass die
Schonfrist dazu dienen soll, einem Leistungsberechtigten nicht
plotzlich die Leistungen zum Lebensunterhalt zu entziehen,
ohne dass er sich darauf einrichten kann. Ebenso kann er er-
kennen, dass sich ein VN, der noch gar keine Leistungen be-
zieht und dessen Berufsunfihigkeit wahrend der Leistungsprii-
fung oder sogar schon vor der Meldung der Berufsunfahigkeit
entfallen ist, nicht auf eine solche Verdnderung einrichten
muss. Die Auslegung der Versicherungsbedingungen ergibt
deshalb, dass in solchen Fillen keine Schonfrist einzuhalten ist.
Insoweit ist den Entscheidungen des BGH,*® die diese Aspekte
nicht angesprochen haben, zu widersprechen.

4. Fehlende Mitwirkung des VN

In der Praxis wird sich bei der Vorbereitung einer Uno-actu-
Entscheidung manchmal die seltsame Situation ergeben, dass
der VN, der sich inzwischen wieder eines besseren Gesund-
heitszustands erfreut, aber (noch) nicht wieder im Ursprungs-
beruf arbeitet, eine weitere Informationserteilung verweigert
oder keine Verzichtsvereinbarung schlieflen méchte. Dies kann
so aussehen, dass der Versicherer zwar ausreichende Gesund-
heitsinformationen (Arztberichte etc.) zu den ,kranken Tagen®
hat, aber noch nicht in dem Umfang zur Gesundung, um iiber-

44  Zur Wirksamkeit sog. Altklauseln vgl. Neuhaus, BUV, 4. Aufl. 2020,
Kap. 14 Rz. 172.

45  BT-Drucks. 16/3945, 106.
46  Ausfiihrlich dazu Neuhaus, BUV, 4. Aufl., Kap. 6 Rz. 249.
47  OLG Karlsruhe v. 24.10.2006 - 12 U 109/06, VersR 2007, 344.

48 BGH v. 20.10.2021 - IV ZR 236/20, VersR 2021, 1563 = juris Rz. 10
m.w.N.; BGH v. 18.10.2017 - IV ZR 188/16, VersR 2017, 1386; BGH v.
22.2.2017 - IV ZR 289/14, VersR 2017, 469 (BUZ); BGH v. 16.11.2016 -
IV ZR 356/15, VersR 2017, 85 (BUZ); BGH v. 14.12.2016 - IV ZR 527/15,
VersR 2017, 216 = jurisPR-VersR 2/2017 Anm.3 Neuhaus; BGH v.
17.2.2016 - IV ZR 353/14, VersR 2016, 720 Rz. 15.

49 BGH v. 10.6.2020 - VIII ZR 289/19, VersR 2020, 1540; BGH v. 18.7.2012
- VIII ZR 337/11, BGHZ 194, 121 Rz. 18 f; BGH v. 14.3.2012 - VIII ZR
202/11, NJW-RR 2012, 1333 Rz. 19 ff.; BGH v. 10.2.1993 - XII ZR 74/91,
NJW 1993, 1133 unter II 2 ¢; BGH v. 5.11.1991 - XI ZR 246/90, NJW
1992, 180 unter 3 b.

50 BGHv.23.2.2022 - IV ZR 101/20, VersR 2022, 500 und BGH v. 31.8.2022
- IV ZR 223/21, VersR 2023, 93.
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haupt in die Lage versetzt zu werden, eine formell ordnungs-
gemifle Einstellungsmitteilung fertigen zu konnen und der VN
auf die Bitte des Versicherers, zusitzliche Informationen zu er-
teilen, duflert, er sei wegen der Gesundheitsverbesserung schon
lange nicht mehr beim Arzt gewesen und kénne deshalb keine
medizinischen Unterlagen beibringen und wolle nicht extra
zum Arzt gehen. Der VN konnte also die gesamte Nachpriifung
blockieren, indem er beispielsweise eine &rztliche Unter-
suchung oder die Ubersendung von aktuellen Befunden verwei-
gert. Der Versicherer wiirde in einen ,,Nachpriifungsnotstand®
geraten. In einer solchen Situation stellt sich fiir den Versiche-
rer die Frage, wie er weiter vorgehen soll: Darf er die Uno-actu-
Entscheidung insgesamt zurtickstellen und sich auf fehlende
Falligkeit (§ 14 VVG) berufen oder muss er ein Anerkenntnis
abgeben und sich beziiglich der Nachpriifung auf eine Oblie-
genheitsverletzung beziehen?

Zur Beantwortung der Frage sollte sich vergegenwirtigt wer-
den, was ,,uno actu“ genau bedeutet: Es handelt sich um zwei
Entscheidungen (Anerkenntnis/Nachpriifung), die im Rahmen
einer einzigen Mitteilung verbunden werden. Jede dieser Ent-
scheidungen besitzt eine eigene, separate Rechtswirkung, und
allein der Umstand, dass sie in einer gemeinsamen Erkldrung
abgegeben werden, rechtfertigt es nicht, Probleme oder Hinder-
nisse bei der einen Entscheidung auf die andere Entscheidung
zu projizieren. Liegen deshalb alle Voraussetzungen fiir ein un-
befristetes Anerkenntnis vor, muss der Versicherer dieses er-
klaren und kann sich diesbeziiglich nicht deshalb auf fehlende
Falligkeit zuriickziehen, weil die Entscheidungsgrundlagen fiir
die Nachpriifungsentscheidung fehlen. Wie mit der Nachprii-
fungsentscheidung umzugehen ist, steht dann sozusagen im
wahrsten Sinne des Wortes auf einem anderen Blatt.

Ein Berufen auf fehlende Falligkeit der weiteren, iiber den Zeit-
punkt der Erklirung des Anerkenntnisses hinausgehenden
Leistungen zzgl. der Nachleistungspflicht aus den Versiche-
rungsbedingungen bzw. § 174 Abs. 2 VVG erscheint im ersten
Moment ungewdhnlich, weil im Nachpriifungsverfahren das
Stammrecht des VN auf Leistungen bereits durch das Aner-
kenntnis féllig geworden ist. Aus Sinn und Zweck von Erstprii-
fung und Anerkenntnis einerseits und dem Recht zur Nachprii-
fung des Versicherers andererseits ergibt sich jedoch, dass eine
unterbleibende Mitwirkung des VN spiegelbildlich zur fehlen-
den Filligkeit des Stammrechts nach § 14 Abs.1 VVG im
Nachpriifungsverfahren dazu fithrt, dass Anspriiche auf Einzel-
leistung aus dem Stammrecht nicht mehr fillig werden.>! Denn
der Gesetzgeber zwingt den Versicherer nach §173 VVG
grundsitzlich dazu, seine Leistungspflicht bei Falligkeit des
Stammrechts zeitlich unbegrenzt anzuerkennen. Dafiir raumt
er ihm aber in § 174 VVG - unter besonderen Voraussetzun-
gen — das Recht zur Nachpriifung ein. Dieses Zusammenspiel
setzt voraus, dass der im Nachprifungsverfahren beweisbelas-
tete Versicherer taugliche Erkenntnisquellen nutzen kann.>?

Der Versicherer muss sich nicht auf fehlende Falligkeit berufen,
sondern kann alternativ auch ein formelles , fiktives“ Nachprii-
fungsverfahren durchfithren>® und sich wegen Beweisvereite-
lung dauerhaft vom Anerkenntnis losen. Diese Rechtsfolgenlo-
sung, bei der das Nachpriifungsverfahren ohne Mitwirkung des
VN durchfiihrt wird, wurde vom LG Berlin>* fiir den Fall ent-
wickelt, dass der VN im Nachpriifungsverfahren nicht mitwirkt
und dem Versicherer die Rechtsfolge der Leistungsfreiheit
mangels wirksamer Vereinbarung in einem Altvertrag (Ab-

schluss vor 2008) nicht zur Verfiigung steht. Es spricht nichts
dagegen, dies tiber Altvertrige hinaus auf alle Vertragsverhalt-
nisse zu bertragen. Das ist ein ungewohnlicher Weg, der auf
den ersten Blick konstruiert wirkt, aber letztlich daraus folgt,
dass der Versicherer versucht, dem Vorwurf zu entgehen, trotz
eines eingeleiteten Nachpriifungsverfahrens dessen formelle
Anforderungen nicht beriicksichtigt zu haben. Dieser rechts-
theoretische Ansatz, der allerdings sehr schnell praktisch wer-
den kann, wenn ein Gericht sich auf den Standpunkt zurtick-
zieht, ein Versicherer miisse immer die formellen Anforderun-
gen der Nachpriifung beachten, hat die Besonderheit, dass es
im Gegensatz zum Einwand fehlender Falligkeit um eine
dauerhafte Leistungsfreiheit geht. Der VN, der nicht mitwirkt
und sich dann auf eine unwirksame formelle Leistungseinstel-
lung beruft, verhalt sich grob treuwidrig und nimmt dem Ver-
sicherer prozessual die Beweismoglichkeiten, was nach den
Grundsdtzen der Beweisvereitelung zu einer Umkehr der Be-
weislast fithrt, so dass nun der VN das Fortbestehen seiner be-
dingungsgemifien Berufsunfahigkeit beweisen muss.>

Alternativ zu den vorgenannten Moglichkeiten besteht (selbst-
verstandlich) das Recht des Versicherers, sich auf eine ,echte®
Obliegenheitsverletzung zu berufen und den VN auf seine ver-
traglichen Mitwirkungsobliegenheiten im Nachpriifungsverfah-
ren mit den entsprechenden Sanktionen hinzuweisen und bei
fortgesetzter Weigerung davon Gebrauch zu machen. Im Re-
gelfall wird das, abhidngig von den konkreten Versicherungs-
bedingungen, zu einer tempordren Leistungsfreiheit so lange
fithren, wie der VN nicht mitwirkt. Die erforderliche Belehrung
i.S.v. § 28 Abs. 4 VVG sollte vom Versicherer moglichst bereits
im Fragebogen der Erstpriifung erteilt werden, und zwar mit
dem ausfithrlichen Hinweis und Verweis auf die konkreten ver-
traglichen Bestimmungen, dass die Obliegenheiten auch in der
Nachpriifung gelten und welche Rechtsfolgen die Nichtbeach-
tung hat.

Zudem kommt in besonderen Ausnahmefillen eine (ggf.
dauernde) Verwirkung von Anspriichen gem. § 242 BGB in Be-
tracht, wenn es fiir den Versicherer unzumutbar wire, sich an
der Erfiillung der von ihm tibernommenen Vertragspflichten
festhalten zu lassen.>® Eine solche Ausnahmesituation liegt vor,
wenn die Mitwirkungsverweigerung (mindestens) vorsitzlich
erfolgt wie etwa bei einer Untersuchungsverweigerung.>” Die
erforderliche Unzumutbarkeit weiterer Leistungen liegt vor,
weil die Besonderheiten der Berufsunfihigkeitsversicherung
eine Verwirkung rechtfertigen: Dadurch, dass das Anerkennt-
nis des Versicherers i.S.v. § 173 VVG eine konstitutive Wir-
kung hat, kann er nur durch ein (erfolgreiches) Nachpriifungs-

51 OLG Hamm v. 6.8.2020 — 20 U 89/20, VersR 2021, 92 (Untersuchungs-
verweigerung, Altvertrag).

52 OLG Hamm v. 6.8.2020 — 20 U 89/20, VersR 2021, 92 (Untersuchungs-
verweigerung, Altvertrag).

53 Dazu LG Berlin v. 22.6.2017 - 24 O 18/17, BeckRS 2017, 123016.

54 LG Berlin v. 22.6.2017 - 24 O 18/17, BeckRS 2017, 123016; zustimmend
Wandt, VersR 2021, 79, 83.

55 LG Berlin v. 22.6.2017 - 24 O 18/17, BeckRS 2017, 123016.

56 OLG Hamm v. 6.8.2020 — 20 U 89/20, VersR 2021, 92 (Untersuchungs-
verweigerung, Altvertrag).

57 OLG Hamm v. 6.8.2020 - 20 U 89/20, VersR 2021, 92; ausfiihrlich Neu-

haus, MDR 2013, 1201; Mertens in Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG,
4. Aufl., BUZ § 7 Rz. 8.
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verfahren wieder leistungsfrei werden, wenn die entsprechen-
den materiellen Voraussetzungen (beispielsweise Gesundheits-
verbesserung) vorliegen. Dafiir ist der Versicherer zwingend
auf die Mitwirkung des VN angewiesen, d.h. - salopp formu-
liert -, ohne diese Mitwirkung tut sich gar nichts. Diese Beson-
derheiten, bei denen sonst trotz objektiv nicht mehr bestehen-
der Berufsunfahigkeit eine ,unendliche® und nur auf die ver-
tragliche Leistungsdauer beschrinkte Leistungspflicht bestehen
wiirde, die nicht nur den Versicherer selbst, sondern auch die
Versichertengemeinschaft finanziell belasten und zu einer Be-
reicherung des womoglich wieder (voll) arbeitenden und finan-
ziell leistungsfihigen VN fithren wiirde, rechtfertigt es, eine
Verwirkung anzunehmen.

Fir die Bewertung als besonderer Ausnahmefall ist eine Ge-
samtschau aller Umstdnde des Einzelfalls erforderlich, in die
vor allem das Maf} des Verschuldens des VN, die Motivation
des VN, der Umfang der Gefdahrdung der schiitzenswerten In-
teressen des Versicherers, die Folgen des Anspruchsverlustes
fiir den VN und das Verhalten des Versicherers einzubeziehen
sind.*® Ein ausdriickliches Berufen des Versicherers auf diese
Verwirkung ist nicht erforderlich.>® Es gentigt, wenn der Ver-
sicherer dem VN deutlich macht, dass er sich aufgrund der
Weigerung nicht verpflichtet sieht, die Leistung aufrechtzuer-
halten. Die voriibergehende Leistungsfreiheit belastet den VN
auch nicht unangemessen, denn er ist beispielsweise im Fall ei-
ner Untersuchungsverweigerung jederzeit in der Lage, sich un-
tersuchen zu lassen und damit die Leistungspflicht - je nach
Untersuchungsergebnis - riickwirkend wieder aufleben zu las-
sen.0

Praxistipp: Der Versicherer, der bei einer fehlenden Mitwir-
kung des VN einen moglichst rechtssicheren Weg wihlen
mochte, muss zunéchst iiberlegen, ob er sich auf dauerhafte
oder tempordre Leistungsfreiheit berufen will. Er kann beides
auch in einem gestuften Vorgehen (,hilfsweise“) kombinieren.
Das kann so aussehen, dass zunéchst mit den vorhandenen In-
formationen eine formelle ,fiktive“ Einstellungsmitteilung ge-
fertigt wird, in der sich dann hilfsweise fiir den Fall, dass diese
unwirksam sein sollte, auf eine vorsitzliche Obliegenheitsver-
letzung berufen wird und duflerst hilfsweise der Einwand der
fehlenden Filligkeit der ab dem Zeitpunkt der Einstellungsleis-
tung sukzessive noch weiter zu erbringenden Leistungen erho-
ben wird. Ein solches gestuftes Vorgehen ist relativ aufwendig,
hat aber den Charme, dass damit fiir den angesichts der be-
wussten Mitwirkungsverweigerung ohnehin so gut wie vorpro-
grammierten Rechtsstreit verschiedene rechtliche Varianten
abgedeckt werden.

5. Sonderfall: Bei Anzeige bereits entfallene
Berufsunfahigkeit

Abweichend von dem Normalfall der zulédssigen Befristung mit
Wirkung in die Zukunft bei Vorliegen eines sachlichen Grun-
des ist ungeklart, ob ein riickwirkend befristetes Anerkenntnis
dann wirksam ist, wenn die Berufsunfihigkeit schon bei ihrer
Anzeige beim Versicherer bereits wieder entfallen war. Die Si-
tuation kann nur dann relevant werden, wenn die Versiche-
rungsbedingungen eine verspitete Meldung nicht mit Leis-
tungsfreiheit sanktionieren. Nach manchen Bedingungen be-
steht eine Leistungspflicht des Versicherers erst mit dem Mo-

nat der Meldung der Berufsunfihigkeit, wenn diese deutlich
friher (meist drei oder sechs Monate) eingetreten ist.

Liegt keine sanktionierbare verspitete Meldung vor oder muss
der Versicherer nach den Bedingungen auch bei verspiteter
Meldung seit Eintritt der Berufsunfihigkeit leisten, gelten
grundsitzlich die Entscheidungen des BGH v. 23.2.2022 und v.
31.8.2022. Diese kldren jedoch nur die Situation, dass der VN
den Leistungsantrag zu einem Zeitpunkt stellt, in dem die Be-
rufsunfahigkeit noch nicht beendet ist. Ob eine riickwirkende
Befristung auch dann unwirksam ist, wenn der VN erst nach
Ende der Berufsunfihigkeit Versicherungsleistungen beantragt
und so ggf. die Leistungspflicht des Versicherers durch sein ei-
genes Verhalten verlingern konnte, wenn man diesen an der
Notwendigkeit einer Anderungsmitteilung im Nachpriifungs-
verfahren festhielte, hat der BGH ausdriicklich offengelassen.6!
Ganz ,tot“ ist das riickwirkende befristete Anerkenntnis des-
halb noch nicht. Ist die Berufsunfahigkeit schon wieder wegge-
fallen und meldet sich der VN erst danach, ist sein vom BGH
bezweckter Schutz nicht mehr erforderlich,®? denn sonst hatte
der VN es in der Hand, dem Versicherer die Moglichkeit etwai-
ger (riickwirkender) Befristungen zu nehmen, indem er treu-
widrig bei einem sich fiir ihn abzeichnenden Ende der Berufs-
unfahigkeit die Meldung beim Versicherer so lange verzogert,
bis die Berufsunfahigkeit tatsichlich entfallen ist (was sich je-
denfalls dann auswirken wiirde, wenn die Bedingungen eine
Leistung ab Eintritt der Berufsunfihigkeit und nicht erst ab
Meldung vorsehen). Der VN konnte also eigenméchtig die
Leistungspflicht bis zum Abschluss eines Nachpriifungsverfah-
rens verldngern. In diesem Sinne hatten zum VVG a.F. schon
OLG Karlsruhe®* und OLG Hamm® sowie ahnlich OLG
KoInS5 entschieden.

Das OLG Hamm hatte ein riickwirkend befristetes Anerkennt-
nis ohne nihere Begriindung bejaht, wihrend das OLG Karls-
ruhe fiir Leistungen, die vom Versicherer nur fir einen be-
stimmten Zeitraum in der Vergangenheit erbracht wurden,
feststellte, dass die Leistungsablehnung des Versicherers, der
kein Anerkenntnis abgegeben hat, fiir den Zeitraum nach Weg-
fall der Berufsunfihigkeit nicht die Einhaltung der Formlich-
keiten des Nachpriifungsverfahrens voraussetzt. Zur Begriin-
dung wurde hier angefiihrt, dass der VN den Schutz durch die
férmlichen Anforderungen des Nachpriifungsverfahrens (Ver-
gleichsbetrachtung) dann nicht benétigt, wenn bereits feststeht,
dass Berufsunfihigkeit allenfalls fiir einen bestimmten Zeit-
raum in der Vergangenheit bestanden hat.

Dieses Argument erfasst auch den vom BGH gekldrten Fall,
dass die Berufsunfihigkeit wahrend der Leistungspriifung und

58 OLG Hamm v. 6.8.2020 - 20 U 89/20, VersR 2021, 92 mit Verweis auf
BGH v. 8.7.1991 - II ZR 65/90, VersR 1991, 1129 LS 2, 3 und unter 2 b =
juris Rz. 15; BGH v. 14.10.1987 - IVa ZR 29/86, VersR 1987, 1182 unter
I = juris Rz. 24 ff.

59  Neuhaus, MDR 2013, 1201.
60 OLG Hamm v. 6.8.2020 - 20 U 89/20, VersR 2021, 92.

61 S. auch bereits BGH v. 13.3.2019 - IV ZR 124/18, VersR 2019, 1134
Rz. 20.

62  Neuhaus, BUV, 4. Aufl,, Kap. 12 Rz. 43.

63 OLG Karlsruhe v. 24.10.2006 - 12 U 109/06, VersR 2007, 344.
64 OLG Hamm v. 15.12.1989 - 20 U 49/89, VersR 1990, 731.

65 OLG Kéln v. 18.4.2007 - 5 U 180/06.
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damit vor der Entscheidung des Versicherers entfillt, und ist
deshalb angesichts der vom BGH fiir diese Situation bejahten
Schutzwiirdigkeit des VN wenig zugkriftig. Entscheidend ist
vielmehr die mogliche Missbrauchsgefahr durch den VN, der
insbesondere — und dies erst recht angesichts der vom BGH
postulierten Nachleistungspflicht - durch blof3es Zuwarten ge-
zielt steuern konnte, wie lange der Versicherer leisten musste.
Diese Gefahr der Manipulierung besteht nicht, sofern die Be-
rufsunfihigkeit noch nicht entfallen ist, wenn der VN Ansprii-
che beim Versicherer anmeldet. Angesichts eines solchen Un-
terschieds ist es gerechtfertigt, auch die Interessen des Ver-
sicherers und der Versichertengemeinschaft in die Bewertung
einzubeziehen. Vor dem Hintergrund, dass die Lebensstellung
des VN nur dann absinken kann, wenn seine Arbeitsfahigkeit
nennenswert eingeschréinkt ist, dieses Risiko aber in den hier
diskutierten Féllen nicht mehr besteht, ist deshalb § 173 Abs. 2
VVG so auszulegen, dass ausnahmsweise ein riickwirkend be-
fristetes Anerkenntnis zuldssig ist, wenn die Berufsunfahigkeit
bei ihrer Anzeige bereits entfallen war. Selbst wenn man ein
solches Anerkenntnis nicht befiirwortet, wire eine Uno-actu-
Nachpriifungsentscheidung auch ohne vertiefte Begriindung
wirksam. Ausdriicklich erklérte befristete Anerkenntnis wéren
im Sinne der aktuellen BGH-Rechtsprechung entsprechend in
Uno-actu-Entscheidungen umzudeuten.

6. Alternative Losungen anstelle von ,uno actu”

Bei einem gewohnlichen Nachpriifungsverfahren ist die Berufs-
unfahigkeit des Versicherten bereits vor einiger Zeit eingetreten
und durch den Versicherer anerkannt worden, der nun tiber-
priift, ob die Berufsunfihigkeit fortbesteht. Die Besonderheit
der ,Uno-actu®-Situation liegt darin, dass der Versicherer
praktisch gleichzeitig mit der Feststellung der Berufsunfihigkeit
von ihrem Entfall erfihrt, ohne dass bereits anerkannt wurde.
Diese besondere Situation einer Art ,,Zwischenstadium® mit ei-
nem in die Vergangenheit abzugebenden Anerkenntnis und ei-
nem in die Zukunft wirkenden Nachpriifungsverfahren recht-
fertigt es, dem Versicherer in Féllen, in denen der Versicherte
nicht wieder im Ursprungsberuf arbeitet, zuzubilligen, aus-
nahmsweise einvernehmlich mit dem VN vom Versicherungs-
vertrag abzuweichen. Ohnehin sind nach dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit nachtragliche Vereinbarungen jederzeit grund-
sitzlich moglich.

Die Parteien konnten eine Vereinbarung treffen, dass bei der
Erklarung des Anerkenntnisses und der gleichzeitigen Einstel-
lungsmitteilung die formellen Anforderungen eines Nachprii-
fungsverfahrens - also die Gegentiberstellung des Zustands alt/
neu - nicht erforderlich sind. Analog zu den Anforderungen,
die der BGH an wirksame Vereinbarungen mit dem VN stellt,
die ein eigentlich gebotenes Anerkenntnis ersetzen sollen,%
miisste der Versicherer dann den VN dariiber informieren,
dass zum einen ein Anerkenntnis abzugeben und zum anderen
wegen des zwischenzeitlichen Entfalls der Berufsunfihigkeit
nach der Rechtsprechung und den Versicherungsbedingungen
fiir den Nachweis iiber den Wegfall der Leistungspflicht grund-
sdtzlich eine medizinische Priifung, etwa durch Einholung wei-
terer Arztauskiinfte oder sogar eines Gutachtens, erforderlich
ist, um die fir die Einstellungsmitteilung erforderliche nach-
vollziehbare Gegeniiberstellung zu fertigen. Der VN konnte ge-
fragt werden, ob er zwecks Vermeidung wechselseitigen Auf-
wands damit einverstanden ist, dass ausnahmsweise auf diese

umfangreiche Priifung und Gegeniiberstellung verzichtet wird.
Erklart der VN sein Einverstindnis, kommt ein wirksamer
Verzichtsvertrag zustande, der ausschliefit, dass der VN sich
noch wirksam auf eine formelle Unwirksamkeit berufen kann.

Mochte der VN keine Verzichtsvereinbarung schlielen, gibt er
aber einen einseitigen Verzicht in dem Sinne ab, dass er keine
ausfithrliche Vergleichsbetrachtung bendtigt, sollte der Ver-
sicherer — wenn noch nicht erfolgt - thn im Sinne der Aufkla-
rungs-Maxime des BGH®’ dariiber informieren, dass und wa-
rum eine nachvollziehbare Einstellungsmitteilung erforderlich
ist. Die Griinde, die zu der nach wie vor erforderlichen, aber
bewusst verkiirzten Einstellungsmitteilung fiihren, sollten so
ausfithrlich wie moglich dokumentiert und auch im Text des
Schreibens angegeben werden. Bleibt der VN dann bei seinem
Verzicht, ist eine etwaige spétere Riige der formellen Unwirk-
samkeit der Einstellungsmitteilung in der Uno-actu-Entschei-
dung nach den Grundsitzen von Treu und Glauben (§ 242
BGB) unwirksam, weil der VN sich widerspriichlich verhalten
wiirde.%8

Vorsicht ist geboten, wenn der VN selbst einrdumt, ihm sei
Klar, dass er fiir den Zeitraum ab Wiederherstellung der Berufs-
fahigkeit keine Leistung verlangen kénne, denn mit einer sol-
chen Erklarung befindet er sich in einem Rechtsirrtum, weil
nach der Rechtsprechung des BGH die Leistungspflicht des
BGH bei uno actu zeitlich erst nach der Mitteilung des Ver-
sicherers enden kann. Mochte der Versicherer den moglichst
rechtssicheren Weg gehen, so muss er auch in diesem Fall den
VN dariiber aufkldren, dass der Leistungszeitraum ldnger ist.

VI. Zusammenfassung

- Riickwirkend befristete Anerkenntnisse sind nach der neuen
Rechtsprechung des BGH unwirksam, wenn die Berufsunfi-
higkeit wahrend der Leistungspriifung entfillt. In diesem Fall
muss zwingend uno actu entschieden werden.

— Der Sachverhalt, dass sich der VN erst beim Versicherer mel-
det, nachdem bereits die Berufsunféhigkeit beendet ist, wurde
vom BGH nicht beurteilt. Die Méglichkeit des Rechtsmiss-
brauchs durch boswillige VN mit dem Ziel verlingerter Leis-
tungen spricht dafiir, ausnahmsweise ein riickwirkendes be-
fristetes Anerkenntnis zuzulassen.

- Umdeutungen riickwirkend befristeter Anerkenntnis in Uno-
actu-Entscheidungen sind grofziigig vorzunehmen.

— Der BGH hat mit den beiden Urteilen inzidenter zum Aus-
druck gebracht, dass er die formellen Anforderungen an eine
(Uno-actu-)Nachpriifungsentscheidung (nur dann) nicht
streng bewertet, wenn der VN bereits wieder arbeitet.

- Eine Nachleistungspflicht bzw. Schonfrist besteht im Umfang
der vertraglichen Vereinbarung nach Auffassung des BGH

66 BGH v. 15.2.2017 - IV ZR 280/15, VersR 2017, 868; BGH v. 30.3.2011 -
IV ZR 269/08, VersR 2011, 655; BGH v. 28.2.2007 - IV ZR 46/06, VersR
2007, 777; BGH v. 7.2.2007 - IV ZR 244/03, VersR 2007, 633 = r+s 2007,
205 mit Anm. Neuhaus (,Krabbenfischer-Entscheidung“); BGH wv.
12.11.2003 - IV ZR 173/02, VersR 2004, 96. Ausfiihrlich Neuhaus, BUV,
4. Aufl, Kap. 11 Rz. 1 ff.

67  Ausfiihrlich dazu Neuhaus, BUV, 4. Aufl., Kap. 11 Rz. 13 ff.
68  Neuhaus, jurisPR-VersR 4/2022 Anm. 1.
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auch bei bereits entfallener Berufsunfihigkeit. Die Auslegung
der Versicherungsbedingungen und von § 174 Abs.2 VVG
spricht allerdings dafiir, eine Nachleistungspflicht in diesen
Fillen entfallen zu lassen.

- Wirkt der VN an der Vorbereitung der Nachpriifungsent-
scheidung (als Bestandteil von uno actu) nicht mit, liegen
aber ausreichende Informationen zu einer eingetretenen Be-
rufsunfahigkeit vor, muss der Versicherer anerkennen und
zur Nachpriifungsentscheidung weiter ermitteln bzw. das

Dr. Jens Gal, Frankfurt/M.*

VersR 22023

diesbeziigliche Verhalten des VN sanktionieren (Einwand
fehlender Filligkeit, Obliegenheitsverletzung etc.), um zu-
mindest temporir leistungsfrei zu werden.

- Im Rahmen einer Uno-actu-Entscheidung sind Vereinbarun-
gen mit dem VN, dass der Versicherer auf die Einholung/Er-
teilung weiterer Informationen und entsprechende Gegen-
iiberstellungen in der Einstellungsmitteilung verzichtet, zu-
ldssig, wenn der VN ausreichend iiber die rechtlichen Hinter-
griinde aufgeklart wird.

Fallstricke der Mitversicherung

Zugleich Besprechung von OLG Hamm v. 6.10.2021 - 20 U 133/19, VersR 2022, 877
und des Schiedsspruchs v. 23.8.1968 - VersR 1968, 1177

Die Mitversicherung — also grob definiert eine versicherungs-
vertragliche Deckung ein- und desselben Interesses gegen die-
selbe Gefahr durch mehrere einvernehmlich agierende Ver-
sicherer! - ist praktisch von enormer Bedeutung. So geht man
etwa in der industriellen Sachversicherung, die auch das zu be-
sprechende Urteil des OLG Hamm betraf, davon aus, dass 30-
50 % der Deckungen als Mitversicherung genommen werden.?
Umso mehr muss es verwundern, dass (veroffentlichte) Ent-
scheidungen, die sich mit der Mitversicherung beschiftigen,
Mangelware sind.> Ohne hier bedeutende Urteile wie die im
Rahmen der Heros-Entscheidungen des BGH,* die Fithrungs-
provisionsentscheidung des BFH> oder die in vielerlei Hinsicht
bahnbrechende (und problematische) Dornbracht-Entschei-
dung des OLG Hamm® unter den Tisch fallen lassen zu wollen,
war wohl eines der interessantesten deutschen Judikate ein
Schiedsspruch aus dem Jahr 1968,” dessen zu behandelnder
Sachverhalt ganz erstaunliche Ahnlichkeiten zu dem aufweist,
der durch das OLG Hamm, in der hier besprochenen Entschei-
dung, zu behandeln war. Entsprechend ist es durchaus bedau-
erlich, dass sich das OLG Hamm mit diesem Schiedsspruch
nicht auseinandergesetzt hat, zumal einige der gefundenen L6-
sungen trefflich aufzeigen, wie stark die Urteilsfindung in der
Mitversicherung vom Einzelfall abhéngig ist und dass das OLG
Hamm nur wegen einiger weniger Abweichungen zum Sach-
verhalt des Schiedsspruchs richtig zu dem Ergebnis gelangte,
dass der Mitversicherer nicht an die Entscheidung des Fiihren-
den zur Heraufsetzung der Gesamtversicherungssumme ge-
bunden wird.

I. Sachverhaltszusammenfassung und
-gegeniiberstellung

In dem durch das OLG Hamm zu behandelnden Fall® betrieb
der VN eine EPN-Dammplatten-Produktion, deren Feuerrisiko
er im Wege der Mitversicherung in Deckung gab, wobei der
fithrende Mitversicherer — da es in der hier gegenstindlichen
Feuerbetriebsunterbrechungsversicherung keine Fithrungsklau-

* Der Autor, Priv.-Doz. Dr. Jens Gal, Maitre en droit, ist ehemaliger Inha-
ber einer Juniorprofessur fiir Versicherungsrecht an der Goethe-Univer-
sitdt, Frankfurt und gegenwirtig Privatdozent ebendort, sowie Richter
am LG Frankfurt/M., wobei die vorliegende Auffassung nicht die der Zi-
vilkammer (fiir Versicherungssachen) wiedergibt, der der Verfasser u.a.
angehort.

1 Schauer in BK zum VVG, 1. Aufl. 1999, § 58 Rz.27; Armbriister in
Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, Vorbem. zu § 77 Rz. 1; Halbach in
Langheid/Wandt, MiinchKomm/VVG, 2. Aufl. 2016, § 77 Rz. 7; Langheid
in Langheid/Rixecker, VVG, 7. Aufl. 2022, § 77 Rz. 7; v. Koppenfels-Spies
in Looschelders/Pohlmann, VVG, 3. Aufl. 2016, § 77 Rz.5; Schaloske,
Das Recht der sog. offenen Mitversicherung, 2007; Dreher/Lange, VersR
2005, 717, 718, sehen eine wesentlich detailliertere Definition vor, die je-
doch schon einige Problemmomente vorwegnimmt und insofern zumin-
dest nicht der weitestgehend gesicherten allgemeinen Meinung ent-
spricht.

2 S. Schulze Schwienhorst in Bork/Hoeren/Pohlmann, FS Kollhosser, Bd. 1,
2004, S. 329, 330; so auch Richter in Bergeest/Labes, FS Winter, 2007,
S. 129, 129; vgl. ferner Gal, Die Mitversicherung, 2022, S. 5 und 30 sowie
Gal in Martin/Reusch/Schimikowski/Wandt, Sachversicherung, 4. Aufl.
2022, 19 Rz. 6.

3 Erkldren lsst sich dies vorrangig dadurch, dass, gerade im durch die Mit-
versicherung regelmiflig gedeckten Grofirisikobereich, Einigungen mehr-
fach im Verhandlungswege erreicht werden und verbleibende Meinungs-
verschiedenheiten wohl vielfach in die (vertrauliche) Schiedsgerichtsbar-
keit abwandern; vgl. Gal in Langheid/Wandt, MiinchKomm/VVG,
2. Aufl. 2017 Abschnitt ,,SchiedsVerf*, Rz. 9 ff.

4 Insb. BGH v. 21.9.2011 - IV ZR 38/09, VersR 2011, 1563 - Heros II;
BGH v. 9.11.2011 - IV ZR 40/09, VersR 2012, 615 - Heros Ila; BGH v.
9.11.2011 - IV ZR 251/08, VersR 2012, 178 - Heros III.

5  BFHwv.24.4.2013 - XI R 7/11, BFHE 241, 459; in der Vorinstanz FG Hes-
sen v. 10.12.2010 - 6 K 4212704, EFG 2011, 1101.

6  OLG Hamm v. 3.11.2010 - 20 U 38/10, VersR 2011, 469; erstinstanzlich
LG Hagen v. 16.12.2009 - 23 O 40/09, r+s 2010, 276; vgl. hierzu bspw.
Schaloske, Folgerungen aus der Dornbracht-Entscheidung fiir die Praxis
der offenen Mitversicherung, 2013; Naujoks/Heydorn in Anm. zu OLG
Hamm VersR 2011, 476; Naujoks/Heydorn, VW 2011, 339; Naujoks/Hey-
dorn, ZfV 2011, 115; Schneider, r+s 2012, 417; Gorsdorf-Kegel, VW 2011,
338; Jenssen, VW 2011, 764.

7  OLG Hamm, Schiedsspruch v. 23.8.1968 in VersR 1968, 1177. Der
Schiedsspruch wurde von einem Prof. Dr. P. als Einzelschiedsrichter er-
lassen und es bedarf keiner groflen investigativen Fertigkeiten, zu postu-
lieren, dass hier wohl mit E. P. einer der auch heute noch bekanntesten
deutschen Versicherungsrechtswissenschaftler des vergangenen Jahrhun-
derts verantwortlich zeichnete, bevor er ein Jahr spéter verstarb.

8  Das erstinstanzliche Urteil LG Miinster v. 23.5.2019 - 115 O 227/18, ist
leider unveroffentlicht.
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sel gab, war dieser fiir diese Mitversicherung eigentlich nicht
Fithrender, soll aber im Weiteren so bezeichnet werden — mit
einer Quote i.H.v. 60 % und der ehemalige einfache Mitver-
sicherer mit einer solchen i.H.v. 40 % am Risiko beteiligt wa-
ren. Mit Ablauf des Jahres 2014 beendete der einfache Mitver-
sicherer seine Beteiligung und wurde fiir die Zukunft unter
Mitwirkung des Versicherungsmaklers durch einen neuen Mit-
versicherer ersetzt, die Bekl. des gegenstandlichen Verfahrens.
Letzterer iibernahm unstreitig ab Beginn 2015 die freigeworde-
ne Quote, wobei mehrere Mitversicherungsvertrage geschlossen
wurden: sowohl eine Feuerversicherung, eine EC-Versicherung,
eine EC-Betriebsunterbrechungsversicherung als auch eine
Feuerbetriebsunterbrechungsversicherung jeweils unter Gel-
tung den gleichen Bedingungen des fithrenden Mitversicherers
und mit einer 40 %-Quote. Hierbei enthielten jeweils nur die
Feuer- und die EC-Versicherung eine sog. Fithrungsklausel,’
namlich zum einen eine Anzeigeklausel nach SK 1801'° und
zum anderen eine passive Prozessfilhrungsklausel mit Aner-
kenntnisklausel nach SK 18041! (im Urteil wird hier von
SK 1802 gesprochen, die jedoch zum damaligen Zeitpunkt
schon seit langem nicht besetzt war!?). Die im vorliegenden
Rechtsstreit relevante Feuerbetriebsunterbrechungsversiche-
rung war hingegen ohne explizite Fithrungsklausel geschlossen.

Im Juli 2018 kam es in der Betriebsstitte des VN zu einem
Brand, der das Betriebsgebdude vollstindig zerstorte und mit-
hin zur Unterbrechung des Betriebes fiihrte. Strittig war hierbei
zwischen dem VN und dem einfachen Mitversicherer, der Fiih-
rende hatte seine Quote vollstindig reguliert, (im Wesentli-
chen) nicht, ob eine Einstandspflicht unter der Feuerbetriebs-
unterbrechungsversicherung besteht, sondern nur auf der
Grundlage welcher Versicherungssumme. Das Problem war
hierbei, dass § 9 der FBUB 2008 (des Fithrenden) griff, der dem
VN die Moglichkeit eréffnete, zur Beitragsriickgewahr fiir die
abgelaufene Versicherungsperiode im Nachhinein einen nied-
rigeren Versicherungswert zu melden. Diese Moglichkeit wurde
im Jahr 2016 und 2017 hinsichtlich der Meldung der vorher-
gehenden Versicherungsperiode auch jeweils dazu genutzt, den
Fithrenden und den einfachen Mitversicherer jeweils individu-
ell darum zu bitten, die Gesamtversicherungssumme fiir die
Feuerbetriebsunterbrechungsversicherung fiir die kommende
Periode herabzusetzen. Fiir die Meldung im Jahr 2018 fiir das
Versicherungsjahr 2017 erfolgte dies jedoch anders. Nachdem
in den vorherigen Jahren der Versicherungswert fiir die vergan-
gene und unter Zustimmung der beiden Mitversicherer auch
die Versicherungssumme fiir die folgende Versicherungsperi-
ode stets herabgesetzt wurde, teilte der VN tiber seinen Makler
im Jahr 2018 fiir das Jahr 2017 einen erheblichen Zuwachs des
Versicherungswertes mit und beantragte eine Heraufsetzung
der Versicherungssumme fiir das Versicherungsjahr 2018, wo-
bei Mitteilung und Antrag zunéchst nur gegeniiber dem Fiih-
renden erfolgten, und von diesem auch bestitigt wurden. An
den Mitversicherer wurde die an den Fithrenden gerichtete E-
Mail lediglich zur Kenntnisnahme weitergeleitet, wobei dieser
nicht reagierte. Nachdem der Fithrende dem Makler des VN
den Nachtragsversicherungsschein mit der erbetenen erhéhten
Versicherungssumme von 12 Mio. € zzgl. 1 Mio. € tbersandt
hatte, trat der Versicherungsfall ein und erst danach wurde der
Nachtrag auch dem Mitversicherer zur Kenntnisnahme iiber-
sandt. Der Mitversicherer widersprach der Geltung des Nach-
trags fiir den seine Quote regelnden Mitversicherungsvertrag
und insistierte, dass fiir diesen immer noch die Gesamtver-
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sicherungssumme aus dem letzten Nachtrag iH.v. 4 Mio. €
zzgl. 400.000 € gelte, seine Deckung sich also auf 40 % hieraus
erstrecke.

Ganz dhnlich spielte es sich, in noce, in dem bereits erwidhnten
Schiedsverfahren ab. Hier hatte ein Mehrfachversicherungsver-
treter eine Feuermitversicherung vermittelt, die wiederum vom
fiihrenden Mitversicherer zu 60 % und vom zweiten Mitver-
sicherer zu 40 % gezeichnet wurde. Hierbei wurde in der durch
den Fithrenden ausgestellten Gesamtpolice korrekt eine Fiih-
rungsklausel in Form einer Anzeigeklausel vorgesehen. Nach-
dem der VN mit der Folgepramie in Verzug gekommen war,
kam es zu einer Aussprache zwischen dem VN, dem Fiithren-
den (bzw. deren Vertretern) und dem Geschiftsfithrer des Ver-
sicherungsvertreters als Verhandlungsfithrer des einfachen
Mitversicherers. In diesem Gespriach wurde eine Stundung der
ausstehenden Primie und eine Neuordnung der Mitversiche-
rung beschlossen, wobei der Geschiftsfithrer des Versiche-
rungsvermittlers im Namen des Mitversicherers die Zustim-
mung erklarte. Der Fithrende erteilte im Anschluss einen
Nachtrag zur Gesamtpolice. Die Mitversicherer stritten nun-
mehr iiber die Frage einer Mitdeckung des einfachen Mitver-
sicherers fiir einen anschlieffend eingetretenen Versicherungs-
fall. Das Schiedsgericht kam hier richtig zu dem Schluss, dass
dem Mitversicherer das Handeln des Versicherungsvermittlers
zugerechnet werden musste, da er sich seiner als Verhand-
lungsfiihrer bedient hatte, wobei es im Auflenverhiltnis zumin-
dest im Rahmen einer Anscheinsvollmacht unerheblich war,
dass er nicht mit einer Abschlussvollmacht versehen war. Nun-
mehr wurde aber die Frage aufgeworfen, ob der Fithrende dem
Mitversicherer aus dem Fithrungsvertrag auf Schadensersatz
haftet. Dies wurde bejaht, da der Fiithrende, obgleich nur mit
einer Anzeigeklausel bezogen, einen Nachtrag fiir die Gesamt-
police auch im Namen des Mitversicherers erteilte, ohne mit
diesem Riicksprache zu halten. Diese Pflichtverletzung war
nach dem Dafiirhalten des Schiedsgerichts auch kausal fiir ei-
nen Schaden des Mitversicherers, da allein durch diesen Nach-
trag auch im Namen des Mitversicherers beim VN berechtigte

9 Vgl zu Fihrungsklauseln allgemein Gal, Die Mitversicherung, 2022,
S.247 ff. m.w.N,; Gal in Martin/Reusch/Schimikowski/Wandt, Sachver-
sicherung, 4. Aufl. 2022, § 19 Rz. 16 ff.

10 Diese lautet: ,,Der fithrende Versicherer ist bevollmachtigt, Anzeigen und
Willenserklarungen des Versicherungsnehmers fiir alle beteiligten Ver-
sicherer entgegenzunehmen®; dies geht zuriick auf § 37 ZFgA (81b); s.
hierzu (bzw. vorhergehenden Klauseln) Raiser, Kommentar der All-
gemeinen Feuerversicherungs-Bedingungen, 1937, § 10 Rz. 23; Moller in
Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980, § 58 Anm. 63.

11  Diese lautet: ,Soweit die vertraglichen Grundlagen fiir die beteiligten Ver-
sicherer die gleichen sind, ist folgendes vereinbart: 1. Der Versicherungs-
nehmer wird bei Streitfillen aus diesem Vertrag seine Anspriiche nur ge-
gen den fithrenden Versicherer und nur wegen dessen Anteil gerichtlich
geltend machen. 2. Die beteiligten Versicherer erkennen die gegen den
fithrenden Versicherer rechtskriftig gewordene Entscheidung sowie die
von diesem mit dem Versicherungsnehmer nach Rechtshingigkeit ge-
schlossenen Vergleiche als auch fiir sich verbindlich an. 3. Falls der Anteil
des fithrenden Versicherers die Berufungs- oder Revisionssumme nicht
erreicht, ist der Versicherungsnehmer berechtigt und auf Verlangen des
fithrenden oder eines mitbeteiligten Versicherers verpflichtet, die Klage
auf einen zweiten, erforderlichenfalls auf weitere Versicherer auszudeh-
nen, bis diese Summe erreicht ist. Wird diesem Verlangen nicht entspro-
chen, so gilt Nr. 2 nicht.“

12 Die heutige SK 1802 (2020) umfasst nunmehr eine Anzeige-, eine An-
schluss- und eine Prozessfithrungsklausel, wobei aber die Prozessfiih-
rungsklausel in deren Nr. 5 derjenigen in SK 1804 (2020) entspricht.
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Zweifel hinsichtlich der Abschlussvollmacht des Versiche-
rungsvertreters fiir den Mitversicherer zerstreut worden seien.

Il. Generelles zum Vertragsabschluss und der
Vertragsanderung in der Mitversicherung

1. Qualifikation des AufSenverhaltnisses der
Mitversicherung

Wenn auch das OLG Hamm leicht irrefithrend feststellt, dass
der VN ,,bei einem Versicherungskonsortium einen Konsortial-
vertrag in Gestalt einer offenen Mitversicherung“!3 [Hervor-
hebung durch Verf.] unterhielt, geht es doch richtig davon aus,
dass in der Mitversicherung nicht nur ein multilateraler Ver-
trag, sondern eben selbststindige Vertrige mit jedem Mitver-
sicherer geschlossen werden. Es entspricht, zumindest in
Deutschland,'# mittlerweile der nahezu allgemeinen Meinung,
dass Mitversicherer mittels selbststandiger Vertrage und nicht
mittels eines Gesamtvertrags kontrahieren.!> Genaugenommen
bestanden im durch das OLG Hamm zu behandelnden Fall
also vier Mitversicherungen (Feuer, EC, Feuer-BU und EC-
BU), die sich jeweils aus zwei Mitversicherungsvertrigen zu-
sammensetzten, wobei aber nur der Feuerbetriebsunterbre-
chungsmitversicherungsvertrag mit dem einfachen Mitver-
sicherer streitgegenstindlich war. Nur bei diesem Verstindnis
ldsst sich auch begreifen, dass es eben keine Entweder-oder-
Frage ist, ob die Versicherungssumme heraufgesetzt wurde. In
der Mitversicherung gibt es eben nur eine gedachte Gesamtver-
sicherungssumme, die sich letztlich zusammensetzt aus der Ad-
dition der Versicherungssummen der jeweiligen Mitversiche-
rungsvertrage. So also ein Mitversicherer fiir seine Quote eine
erhohte Gesamtversicherungssumme bestitigt, so wirkt auch
dies nur quotal.

Der in Deutschland nach wie vor virulente Streit, ob die Mit-
versicherungsvertrige rechtlich unabhingig oder durch ein fi-
nales Element miteinander verbunden sind,'¢ war in der zu be-
handelnden Konstellation irrelevant. Zumindest aber erteilt das
OLG Hamm inzidenter einer teilweise vertretenen Meinung!’
eine Absage, ohne hierauf dezidiert einzugehen, dass das Beste-
hen einer Mitversicherung eine vollstindige Deckungsgleich-
heit voraussetzt. Indem es annimmt, dass die unilaterale He-
raufsetzung der Gesamtversicherungssumme durch den Fiih-
renden eben nur die quotal-bemessene Teilversicherungssum-
me aus dessen Mitversicherungsvertrag betrifft, wird heraus-
gestellt, dass Mitversicherung grundsitzlich auch im Verhiltnis
zu Vertragen bestehen kann, die nicht vollkommen deckungs-
gleich sind. Obgleich in der Grundausrichtung zustimmungs-
wiirdig, erscheint dies gleichwohl in casu nicht richtig. So eine
Heraufsetzung der Versicherungssumme, wie durch das OLG
Hamm richtig angenommen, eben nicht die (hypothetisch ge-
dachte) Gesamtversicherungssumme anhebt, so ist eine solche
Entscheidung als unkoordinierte Erhohung der Teilversiche-
rungssumme des handelnden Mitversicherers anzusehen. Hin-
sichtlich dieses Erhohungsanteils scheidet der entsprechende
Mitversicherungsvertrag aus der Mitversicherung aus und steht
zu dieser, im Sinne einer dépécage, im Verhiltnis der Neben-
versicherung, um nicht eine Verwisserung der Risikoanteile
und insbesondere der vielfach allein quotal berechneten Pra-
mienanteile zu bewirken.!® Konkrete Auswirkungen hat dies
im vorliegenden Fall, da es um einen Totalschaden ging und
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Unter- oder Uberversicherung nicht im Raum standen, freilich
nicht gezeichnet, so dass diese Frage dahinstehen kann.!?

2. Vertragsschluss oder -anderung in der
Mitversicherung

Damit die Mitversicherung ihre Vorteile ausspielen kann, -
also letztlich wie ein Versicherungsvertrag mit einem einzelnen
Versicherer funktioniert, aber einerseits Versicherungssummen
zur Verfugung stellt, die die Zeichnungskapazitaten der einzel-
nen Versicherer {ibersteigen oder nur zu einer sehr hohen Pra-
mie angeboten werden, und andererseits nicht die Probleme ei-
ner Nebenversicherung mit dem Potential einer Mehrfachver-
sicherung generiert — bedarf sie erheblicher Koordinierungs-
anstrengungen aller Beteiligten.

Besondere Probleme tauchen hierbei bereits beim Vertrags-
schluss auf. Hierbei ist zundchst hervorzuheben, dass beim Ab-
schluss der Mitversicherung nach durchaus gesichertem Ver-
stindnis gerade nicht nur koordinierte Mitversicherungsvertra-
ge zwischen dem VN und jedem Mitversicherer einzeln abge-
schlossen werden. Vielmehr werden, wenn der Mitversiche-
rungsvertrag eine Fithrungsklausel beinhaltet, auch noch Fiih-
rungsvertrige zwischen jedem Mitversicherer einzeln und dem
Fithrenden abgeschlossen,?® Auflenvollmachten werden er-
teilt,?! vielfach wird der Fithrende auch zum Prozessstand-
schafter bestellt,”? und ein Innenverhiltnis, nach heute wohl
herrschender Meinung in Form einer Innen-GbR,?* wird be-

13 OLG Hamm v. 6.10.2021 - 20 U 133/19, VersR 2022, 877 Abs. 2.

14 In anderen Rechtsordnungen ist die Annahme eines einheitlichen Ver-
trags teilweise herrschend: etwa in Frankreich und Portugal sowie, zu-
mindest eventuell, auch in den nordischen Rechtsordnungen; vgl. Gal,
Die Mitversicherung, 2022, S. 77 (dort Fn. 71 ff.).

15 Vgl Gal, Die Mitversicherung, 2022, S. 79 ff. m.w.N.; a.A. zuletzt Moller
in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980, § 58 Anm. 52 und allenfalls, aber
ohne Auseinandersetzung Riemer in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980,
Ziff. 25 DTV-Giiter 2000/2011 Rz. 3. BGHZ 13, 259, 264 (= VersR 1954,
283) diirfte nunmehr hinféllig sein, da der vierte Senat auch selbstindige
Vertridge annimmt: BGH v. 9.11.2011 - IV ZR 251/08, VersR 2012, 178,
179 - Heros III-Entscheidung.

16 S. ausfithrlich mit Nachweisen zu beiden Auffassungen Gal, Die Mitver-
sicherung, 2022, S.79 ff; Gal in Martin/Reusch/Schimikowski/Wandt,
Sachversicherung, 4. Aufl. 2022, § 19 Rz. 11.

17 Dreher/Lange, VersR 2005, 717, 718; Honsel in Bork/Hoeren/Pohlmann,
FS Kollhosser, Bd. 1, 2004, S. 165, 169; angedeutet auch durch Wandt,
Versicherungsrecht, 2016, Rz. 785 (,Die Mitversicherung wird zu einer
einheitlichen Pramie mit einheitlichen AVB abgeschlossen und in einem
einheitlichen Versicherungsschein dokumentiert*).

18  Gal, Die Mitversicherung, 2022, S. 332.

19 In dieser Nebenversicherung war bei korrekter Auslegung die Versiche-
rungssumme gerade nicht 8 Mio. € zzgl. 600.000 € (also die Differenz zur
Gesamtversicherungssumme in der Mitversicherung i.H.v. 4 Mio. € zzgl.
400.000 €), sondern eben nur 60 % davon, also 4,8 Mio. € zzgl. 360.000 €.

20 So (wenn auch teilweise ohne Begriindung) die allgemeine Meinung; s.
vertiefter bspw. Schnepp in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980, Anh. § 216
Rz. 119; Schaloske, Das Recht der sog. offenen Mitversicherung, 2007,
S. 231; Lange/Dreher, VersR 2008, 289, 293.

21  Armbriister in Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, Vorbem. zu § 77 Rz. 9;
Halbach in Langheid/Wandt, MiinchKomm/VVG, 2. Aufl. 2016, § 77
Rz. 12; Schnepp in Bruck/Méller, VVG, 8. Aufl. 1980, Anh. § 216 Rz. 67.

22 Vgl detailliert Gal, Die Mitversicherung, 2022, S. 299 ff.

23  OLG Frankfurt v. 6.12.2012 — 3 U 115/12, juris; Armbriister in Prolss/
Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, Vorbem. zu § 77 Rz. 8; Armbriister in Beck-
mann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-Handbuch, 3. Aufl.
2015, § 6 Rz.41; Schnepp in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980, Anh.
§ 216 Rz. 62; Schaloske, Das Recht der sog. offenen Mitversicherung,
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griindet.? Jedoch wirkt eine etwaige Fithrung ohnehin nie auf
den (initialen) Vertragsschluss zuriick.?> Und auch hinsichtlich
einer Vertragsinderung ist der Fithrende nur dann bevoll-
machtigt, wenn gerade eine Anschlussklausel auf ihn bezogen
wurde, die ihn zur entsprechenden Anpassung bevollméachtigt.

Im konkreten Fall, der dem OLG Hamm zur Entscheidung vor-
lag, gab es fiir die im Streit stehenden Versicherungsvertriage
tiberhaupt keine Fiithrungsklausel, so dass eine Vertragsinde-
rung in der alleinigen Zustandigkeit des Mitversicherers ver-
blieb. Indem dieser auf die Anfrage der Heraufsetzung der Ver-
sicherungssumme schwieg — aus den Feststellungen geht nicht
hervor, dass es eine Vereinbarung gegeben hitte, die Schweigen
mit einer Zustimmung gleichsetzt — kam eine Anderungsver-
einbarung zumindest nicht unmittelbar zustande.

3. Bevollmachtigung des Fiihrenden

Anders wire dies eben nur dann gewesen, wenn das Handeln
des Fithrenden dem Mitversicherer hitte zugerechnet werden
konnen. Hierbei gibt es drei unterschiedliche Arten von Fith-
rungsklauseln, die in der Mitversicherung auf den Fiihrenden
bezogen werden kénnen, wobei die Ublichkeit je nach Sparte
sehr stark divergiert.

Die Anzeigeklausel ist der typische Mindestinhalt einer Fiih-
rungsklausel.?® Eine solche bewirkt, dass der Fiihrende als
Briefkasten der anderen Mitversicherer auftritt,?” dass also der
VN sdmtliche versicherungsbezogenen Erkldarungen allein dem
Fithrenden gegeniiber zustellen muss und der dortige Eingang
gegeniiber samtlichen anderen Mitversicherern wirkt.?8

So genannte Anschlussklauseln werden dagegen in Versiche-
rungszweigen (wie insbesondere der Transportversicherung
und der technischen Versicherung, und gerade nicht zwingend
der Feuerversicherung) eingesetzt, in denen es auf Schnelligkeit
ankommt. Eine Anschlussklausel unterscheidet sich von der
Anzeigeklausel dadurch, dass durch erstere dem Fithrenden die
Befugnis eingerdumt wird, die Mitversicherer aktiv zu vertre-
ten, so dass diesem also eine aktive Erkldrungsvollmacht erteilt
wird,?® er mithin grundsitzlich auch den Vertrag anpassen
kann.

Die letzte grofle Gruppe der auf dem Markt befindlichen Fiih-
rungsklauseln ist die der sog. Prozessfithrungsklauseln. Anders
als die Anzeigeklausel und die Anschlussklausel, die der mate-
riellrechtlichen Vereinfachung der Durchfithrung der Mitver-
sicherungsvertridge dienen, bewirkt die Prozessfithrungsklausel
eine prozessuale Konzentrierung. Ohne Vereinbarung einer
Prozessfithrungsklausel miisste der VN im Streitfall grundsétz-
lich gegen jeden einzelnen Mitversicherer gesondert und be-
schriankt auf dessen quotalen Anteil vorgehen® und die Mit-
versicherer miissten ihre Anspriiche, insbesondere den An-
spruch auf die Teilpramie, gesondert einklagen. Entsprechend
wiirde die Mitversicherung auflerordentlich kompliziert und
kostenineffizient und wiirde eine starke Anfilligkeit fir diver-
gierende Entscheidungen generieren. Die vertieften Besonder-
heiten seien hier ausgespart, da es im konkreten Fall nicht um
die Frage einer Prozessfithrungsklausel ging.3!

Aus dem Vorgesagten wird deutlich, dass es — da es um die
Wirkung einer etwaigen Vertragsanpassung geht — allein auf
eine potentielle Anschlussklausel ankommen kann. Hierbei ist
jedoch zu berticksichtigen, dass Anschlussklauseln iiblicherwei-
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se nicht unbegrenzt sind. Diese mdgen zwar im Einzelfall als
eine Artvollmacht vereinbart werden, so dass der Fithrende zur
Vornahme sidmtlicher Rechtsgeschifte berechtigt und bevoll-
machtigt ist, welche die Durchfithrung einer Mitversicherung
fir gewohnlich mit sich bringt,3? sie werden aber tiblicherweise
limitativ fir bestimmte Rechtsgeschifte ausgestaltet sein. Ty-
pisch ist hierbei eine Artvollmacht mit expliziten Bereichsaus-
nahmen. So sieht beispielsweise GDV-Klauseln SK 1802 (2020)
zur Feuerversicherung, die hier, wire sie vereinbart worden,
zur Anwendung gelangen wiirde, in Nr. 3 vor:

»Die vom fithrenden Versicherer beziiglich dieser Versicherung abgegebenen
Willenserklirungen oder mit dem VN getroffenen Vereinbarungen sind fiir die
beteiligten Versicherer rechtsverbindlich. Der fithrende Versicherer ist nicht be-
rechtigt [...] b) zur Erhéhung von Versicherungssummen [...]“.

Nach einer solchen Anschlussklausel wire der Fithrende also
gerade nicht dazu bevollmichtigt, wie vorliegend im Raum ste-

2007, S. 147 ff.; ders., VersR 2007, 606, 610 ff.; ders., Folgerungen aus der
Dornbracht-Entscheidung fiir die Praxis der offenen Mitversicherung,
2013, S. 48 ff. Ballmaier, ZVersWiss 2012, 629, 632; Herdter, VP 2012,
201, 202.

24 Im Rahmen einer Mitversicherungsgemeinschaft entspricht die Annahme
der Begriindung einer Innen-GbR heute nahezu einer allgemeinen Mei-
nung. Bei der Mitversicherung im Einzelfall wird teilweise noch ein In-
nenverhiltnis ginzlich abgelehnt (KG, JRPV 1928, 156, 157; so bereits in
der vorgehenden Instanz LG Berlin, JRPV 1929, 190, 191; in der Tendenz
wohl auch OLG Hamburg v. 19.2.2008 - 6 U 119/07, VersR 2008, 1249,
1250; Ritter/Abraham, Das Recht der Seeversicherung, 1967, Vorbem. V
Anm. 44; Bruck, Das Privatversicherungsrecht, 1930, S. 542; Hofmann,
Privatversicherungsrecht, 1998, §5 Rz.21; Deutsch/Iversen, Versiche-
rungsvertragsrecht, 2017, Rz. 124;) oder ein Vertrag sui generis angenom-
men (Moller in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980 § 58 Anm. 60; Dreher/
Lange, VersR 2005, 717, 721 f.; Dreyer in Bergeest/Labes, FS Winter, 2007,
S. 159, 163; Prange, DOV 1929, 12, 13; Voigt, VW 1972, 1514, 1515; Brin-
ker/Schddle, VW 2003, 1318, 1321); s. zum Ganzen vertieft Gal, Die Mit-
versicherung, 2022, S. 106 ff.

25  So die nahezu allgemeine Meinung s. bspw. OLG Hamburg v. 19.2.2008 -
6 U 119/07, VersR 2008, 1249, 1250; Moller in Bruck/Moller, VVG,
8. Aufl. 1980, § 58 Anm. 57; Schnepp in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl.
1980, Anh. § 216 Rz. 67; Schauer in BK zum VVG, 1. Aufl. 1999, § 58
Rz. 31 Hiibener, Die Fithrungsklausel in der Mitversicherung, 1954, S. 42;
Schaloske, Das Recht der sog. offenen Mitversicherung, 2007, S. 43, 66 f;
a.A. aber wohl J. Prolss in Prolss/Martin, VVG, 28. Aufl. 2010, § 19
Rz. 35; Riemer in Bruck/Moéller, VVG, 8. Aufl. 1980, Ziff. 25 DTV-Giiter
2000/2011 Rz. 3.

26  Schaloske, Folgerungen aus der Dornbracht-Entscheidung fiir die Praxis
der offenen Mitversicherung, 2013, S. 83.

27  Dieses Bild stammt wohl urspriinglich von Hiibener, Die Fiihrungsklausel
in der Mitversicherung, 1954, S. 46.

28 Moller in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980 § 58 Anm. 67; Schnepp in
Bruck/Méller, VVG, 8. Aufl. 1980, Anh. §216 Rz.77; Armbriister in
Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, Vorbem. zu § 77 Rz. 20; Schaloske,
Das Recht der sog. offenen Mitversicherung, 2007, S.177; Schaloske,
VersR 2007, 606, 613; Meyer-Reim/Testorf, VersR 1994, 1137, 1140; Lan-
ge/Dreher, VersR 2008, 289, 291; Dreyer in Bergeest/Labes, FS Winter,
2007, S. 159, 167.

29  Moller in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980 § 58 Anm. 69; Schnepp in
Bruck/Méller, VVG, 8. Aufl. 1980, Anh. §216 Rz.79; Armbriister in
Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, Vorbem. zu § 77 Rz. 21; Langheid in
Langheid/Rixecker, VVG, 7. Aufl. 2022, § 77 Rz. 10; Hiibener, Die Fiih-
rungsklausel in der Mitversicherung, 1954, S.49; Schaloske, Das Recht
der sog. offenen Mitversicherung, 2007, S. 181 f.; Brinker/Schidle, VW
2003, 1318, 1320; Dreher/Lange, VersR 2005, 717, 724; Dreher/Lange,
VersR 2008, 289, 291.

30 S. bspw. OLG Diisseldorf v. 13.6.1995 — 4 U 112/94, VersR 1996, 957,
957 f.; LG Koln, VersR 1962, 439, 439 f.

31 S. einfithrend etwa Gal in Langheid/Wandt, MiinchKomm/VVG, 3. Aufl.
(im Druck), Abschnitt ,,Mitversicherung® Rz. 145 ff.

32 So insb. Moller in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980, § 58 Anm. 69; Rit-
ter/Abraham, Das Recht der Seeversicherung, Bd.1, 1967, Vorb. V
Anm. 46.
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hend, dass dieser bilateral mit dem VN die Anhebung der Ver-
sicherungssumme vereinbart.

Man hitte insofern allenfalls an eine Zurechnung aus Rechts-
scheingesichtspunkten (Anscheinsvollmacht) oder an die Ertei-
lung nach Treu und Glauben einer Duldungsvollmacht denken
konnen, was das OLG Hamm gerade erwog, aber verwarf, und
durch Prolss als Schiedsrichter angenommen wurde. Fiir eine
solche Anscheins- oder Duldungsvollmacht war jedoch im
Rahmen des Sachverhalts, der dem OLG Hamm vorlag, richtig
verstanden, kein Raum. Die Annahme einer Duldungsvoll-
macht® scheitert bereits daran, dass in den vorhergehenden
Versicherungsjahren gerade mehrfach die Versicherungssum-
me (herabsetzend) angepasst wurde, wobei hierbei jeweils beide
Mitversicherer individuell kontaktiert wurden und der einfache
Mitversicherer gerade personlich — und nicht vertreten durch
den Fithrenden - seine Zustimmung erteilte, so dass eine Dul-
dung allenfalls in der streitgegenstindlichen Versicherungs-
periode das erste Mal greifen konnte, in der der Mitversicherer
jedoch nach Ubersendung des Nachtrags zum Versicherungs-
schein, und damit erstmaliger Kenntniserlangung, der Herauf-
setzung der Versicherungssumme unverziiglich widersprach,
so dass eine solche nicht infrage kam. Dies muss mutatis mu-
tandis auch firr die Annahme einer Anscheinsvollmacht3* gel-
ten. Hier ist bereits nicht ersichtlich, inwiefern dem VN gegen-
iiber hier ein schiitzenswerter Rechtsschein erzeugt wurde.
Hier hatte dieser mit den beiden Mitversicherern mehrere Ver-
trage geschlossen, wobei die Feuer- und die EC-Versicherung
eine Anzeige- und eine Prozessfithrungsklauseln enthielten, die
hier gegenstindliche Feuerbetriebsunterbrechungsversicherung
jedoch keine Fithrungsklausel und simtliche Mitversicherungs-
vertrage keine Anschlussklausel. Es war fiir den VN insofern
zumindest nicht schiitzenswert erwartbar, dass Willenserkla-
rungen des Fihrenden (im vorprozessualen Bereich) dem Mit-
versicherer zugerechnet werden. Gerade auch im Hinblick auf
die bisherige Kommunikation, bei der er stets individuell ange-
sprochen wurde, konnte der Mitversicherer auch zu keinem
Zeitpunkt erkennen, dass der VN ein etwaiges Vertrauen auf
eine aktive Vertretungsmacht des Fithrenden hatte. Allein die
Tatsache, dass er anders als in den vorherigen Jahren nunmehr
nur zur ,Kenntnisnahme“ und nicht auch zur ,,Zustimmung*
angeschrieben wurde und der Mitversicherer darauf schwieg,
kann noch keine Anscheinsvollmacht begriinden. Hier liegt ein
entscheidender Unterschied zum mitkommentierten Schieds-
spruch, da dort eben ein Verhandlungsvertreter des Mitver-
sicherers mitwirkte, so dass es fiir den VN - fiir den Mitver-
sicherer erkennbar - so erscheinen musste, dass der gefundene
»Kompromiss®, wie er durch den Nachtrag des Fithrenden ver-
stetigt wurde, eben auch den Mitversicherer binden sollte.

lll. Weitere beriihrte Probleme des Urteils

Das Urteil des OLG Hamm beriihrt hierbei einige weitere Pro-
bleme, die jedoch nicht simtlich angesprochen werden bzw.
angesprochen werden mussten.

1. Wirkung der Gesamtpolice

In der Mitversicherung ist es gebrauchlich, dass, obgleich die
Mitversicherungsvertrage grundsitzlich selbststindige (und
unabhingige) Vertrige sind,* nur eine Gesamtpolice erteilt
wird.*¢ Entsprechend werden auch Nachtrige zum Versiche-
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rungsschein iiblicherweise einheitlich und nicht vertragsindivi-
duell erteilt. Zumindest soweit der Police jedoch voluntativ
eine konstitutive Wirkung beigemessen werden soll, erfordert
die Bindung des Mitversicherers eine Bevollmachtigung des
Fithrenden zur Erteilung des Nachtrags. Wo eine solche Voll-
macht nicht greift, wie eben im Verfahren vor dem OLG
Hamm, konnte man gleichwohl an eine Wirkung nach § 5
VVG denken, zumindest wenn man richtig mit der h.M. an-
nimmt, dass der VN sich unbegrenzt auf giinstige Abweichun-
gen berufen kann.3” Wenn also der Fithrende ohne Qualifizie-
rung die Gesamtversicherungssumme heraufsetzt, so erscheint
dies im konkreten Fall lediglich vorteilhaft und mithin durch
den VN entgegenhaltbar. Jedoch wurde durch den Mitversiche-
rer gerade keine Vollmacht erteilt (und auch eine Anscheins-
vollmacht erscheint fernliegend), so dass eben auch die ,Ertei-
lung® der Police, die eine Voraussetzung der Wirkung des § 5
VVG ist, hier im Verhiltnis zum Mitversicherer nicht vorliegt,
da der Fihrende hier nicht zur Erteilung des Versicherungs-
scheins oder etwaiger Nachtrige bevollméachtigt war, da keine
Anschlussklausel greift,®® und gerade auch im Nachgang keine
Genehmigung der Vertretung durch Billigung der Police oder
ein Zueigenmachen der Police erfolgte. Da die Gesamtpolice
(bzw. der Nachtrag zu dieser) im Fall vor dem OLG Hamm ge-
geniiber dem Mitversicherer nicht die Wirkung eines Versiche-
rungsscheins entfaltet, wirkt diese nur im Verhéltnis zum Fiih-
renden, so dass die Versicherungssumme nur im Verhéltnis zu
diesem quotal heraufgesetzt wurde.

2. Unterversicherung

Die Unterversicherung ist der Popanz der Mitversicherung. Im
Schwerpunkt aufgrund der Gefahr, dass eine Unterversiche-
rung entstehen koénnte, haben gewichtige Vertreter der Lehre
die, hier abgelehnte3® Auffassung entwickelt, dass die Mitver-
sicherer mittels kausal miteinander verbundenen Vertrigen
kontrahieren. So man eine solche kausale Verkniipfung korrekt
ablehnt, ist die Behandlung der Unterversicherung, d.h. die we-
sentliche Unterschreitung der Versicherungssumme im Ver-

33 S. zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Duldungsvollmacht einfiih-
rend etwa Schubert in MiinchKomm/BGB, 9. Aufl. 2021, § 167 Rz. 107;
Ellenberger in Griineberg, BGB, 81. Aufl. 2021, § 172 Rz. 8.

34 S. zu den Tatbestandsvoraussetzungen der Anscheinsvollmacht einfiih-
rend etwa Schubert in MiinchKomm/BGB, 9. Aufl. 2021, § 167 Rz. 112;
Ellenberger in Griineberg, BGB, 81. Aufl. 2021, § 172 Rz. 11.

35 S.bereits oben unter II. 1.

36 So bspw. Schneider, r+s 2012, 417, 417, ganz richtig zum Abschluss zur
Deckung gewerblicher Risiken allgemein.

37 Vgl. BGH v. 21.1.1976 - IV ZR 123/74, VersR 1976, 477, 478; BGH v.
11.1.1989 - IVa ZR 245/87, VersR 1989, 395, 396; BGH v. 9.5.1990 - IV
ZR 51/89, VersR 1990, 887, 888; BGH v. 22.2.1995 - IV ZR 58/94, VersR
1995, 648; OLG Frankfurt v. 9.2.1996 — 24 U 118/94, VersR 1996, 1353,
1354; OLG Frankfurt v. 22.4.1998 - 7 U 32/97, NVersZ 2000, 479; OLG
Hamm v. 3.11.2010 - 20 U 38/10, VersR 2011, 469, 476 f.; OLG Karlsruhe
v. 5.10.1995 - 12 U 66/95, r+s 1997, 178, 179; OLG Niirnberg v. 22.9.1988
- 8 U 531/86, VersR 1989, 1078, 1079; so auch OGH v. 31.1.2007 - 7 Ob
242/06y, VersR 2007, 1015, 1016; K. Johannsen in Langheid/Wandt,
MiinchKomm/VVG, 2. Aufl. 2016, § 8 Rz. 58 ff.; Knops in Bruck/Moller,
VVG, 8. Aufl. 1980, § 5 Rz. 8; a.A. aber Kisch, Der Versicherungsschein,
1952, S. 52.

38 S.zur Problematik des Versicherungsscheins in der Mitversicherung ver-
tieft Gal, Die Mitversicherung, 2022, S. 189 ff.

39 S. bereits oben unter II. 1.
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héltnis zum Versicherungswert,*0 in der Mitversicherung dog-
matisch weniger umstritten, aber in der praktischen Anwen-
dung durchaus nicht unproblematischer als die Uberversiche-
rung*!. Hier gibt es keine Sonderregelungen fiir die Vielfach-
versicherung, so dass in jedem Fall allenfalls § 75 VVG greifen
kann. So wird von der allgemeinen Meinung auch angenom-
men, dass § 75 VVG auf einen ausnahmsweise als Gesamtver-
trag abgeschlossenen Mitversicherungsvertrag unmittelbar und
auf selbststandige Mitversicherungsvertrage per analogiam An-
wendung verlangt.#?

Fiir den Fall eines Totalschadens bedeutet dies zundchst, dass
eine Entschiadigung in jedem Fall nur in Hohe der Gesamtver-
sicherungssumme erfolgt, d.h. gegeniiber jedem teilschuldne-
risch haftenden Mitversicherer nur in Hohe der Teilversiche-
rungssumme.® Vorliegend wurde jedoch die Gesamtversiche-
rungssumme gerade nicht mit Wirkung fiir die Mitversiche-
rung insgesamt heraufgesetzt. Jedoch war der Schaden fiir bei-
de Mitversicherer letztlich doch ein Totalschaden. Geht man
wie hier davon aus, dass die Gesamtversicherungssumme letzt-
lich unverandert blieb und hinsichtlich der nicht koordinierten
Heraufsetzung der Versicherungssumme eine Nebenversiche-
rung entstand,** so ist der Schaden innerhalb der Mitversiche-
rung fiir den Fithrenden und den Mitversicherer und auch fiir
den Fithrenden im Rahmen der Nebenversicherung ein Total-
schaden, so dass unbedingt die Haftungshochstgrenze der Ver-
sicherungssumme(n) greift.

3. Haftung des Fiihrenden resp. des Maklers

Da das OLG Hamm gerade im Hinblick auf den konkreten
Sachverhalt annahm, dass das Handeln des Fihrenden dem
Mitversicherer nicht zugerechnet wurde, stellte sich auch nicht
die Frage, die durch den mitkommentierten Schiedsspruch auf-
geworfen wurde, ob der Fithrende dem Mitversicherer gegen-
iiber haftet. Das Urteils des OLG Hamm wirft allein die Frage
auf, ob der Fithrende gegeniiber dem VN haftet. Dies ist jedoch
zu verneinen. Zwar hat dieser die Globalversicherungssumme
heraufgesetzt, ohne dies explizit auf seinen eigenen Anteil zu
beschranken. Da die Abweichung des Versicherungsscheins
(bzw. genauer des Nachtrags zu diesem), hinsichtlich auch der
scheinbaren Erfassung des Mitversicherers fir den VN giins-
tiger wire und eben nach dem Anschein auch konstitutiv wir-
ken wiirde, liefle sich annehmen, dass der Fithrende hier als fal-
sus procurator nach § 179 Abs. 1 BGB, auch fiir den nicht he-
raufgesetzten Anteil der Gesamtversicherungssumme des Mit-
versicherers, haftet. Dies erscheint jedoch durch § 179 Abs. 3
Alt. 2 BGB versperrt. Der VN musste hier die fehlende Vertre-
tungsmacht des Fithrenden kennen. So waren die Fiithrungs-
klauseln in den anderen Mitversicherungsvertragen gerade als
Auflenvollmachten erteilt worden und in dem streitgegen-
standlichem Mitversicherungsvertrag fehlte eine Fithrungsklau-
sel komplett, wobei keiner der zwischen den Parteien geschlos-
senen Mitversicherungsvertrige eine Anschlussklausel enthielt.
Dass dies dem VN bekannt war, bzw. bekannt sein musste,
zeigt sich bereits darin, dass in den vorhergehenden Versiche-
rungsperioden Vertragsinderungen immer auch individuell
durch den Versicherungsmakler mit dem einfachen Mitver-
sicherer verhandelt wurden. Nunmehr den Fithrenden haftbar
zu machen, wiirde die Haftung génzlich falsch allokieren, da
das eigentliche Verschulden beim Versicherungsmakler lag, der
entgegen dem geiibten Vorgehen den Mitversicherer nur noch
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in ,cc“ kontaktierte. Eine im Verhéltnis Makler-VN bestehende
Haftung erscheint nach den Feststellungen naheliegend, mag
letztlich aber durch andere entschieden werden.

4. Fuhrungsklausel als Usus

Interessant ist, dass sich das OLG Hamm nicht mit der Frage
auseinandergesetzt hat, ob eine Fithrung sich vorliegend nicht
eventuell aus einem Handelsbrauch ergab. Hierbei ist zu be-
rlicksichtigen, dass in manchen regionalen Versicherungsseg-
menten, insbesondere in Hamburg und in Miinchen, ein Han-
delsbrauch dahin gehend angenommen wird, dass auch im
Schweigensfall bei Abschluss einer Mitversicherung eine Fiih-
rungsabrede getroffen wird und der in der Beteiligungsliste
erstgenannte Mitversicherer zum Fithrenden bestellt wird.*>
Das OLG Hamburg und das LG Miinchen nehmen in diesem
Schweigensfall an, dass der Fithrende vollumfinglich aktiv und
passiv bevollméchtigt sei (mithin gerade auch eine tibliche An-
schlussklausel greift).#® Eine solche Vermutungsregel bzw. ein
solcher Handelsbrauch scheint bereits in dieser Allgemeinheit
fiir den hamburgischen Versicherungsmarkt und erst recht fiir
den Bezirk der Handelskammer Minchen duflerst fragwiir-
dig.#” Hier wird man wohl nicht nur geografisch, sondern vor
allem auch segmental differenzieren miissen. So erscheint ein
solcher Handelsbrauch wohl allenfalls fiir Hamburg in der See-
Giiter- und See-Kaskoversicherung gesichert.#® In allen ande-
ren Segmenten der Mitversicherung ist genau zu differenzieren,
ob dort bestimmte Fithrungsklauseln so allgegenwirtig sind,

40 Zu den genauen definitorischen Merkmalen einer Unterversicherung s.
bspw. Schnepp in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980, § 75 Rz. 16 ff.; Arm-
briister in Prélss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, § 75 Rz. 3 ff.; Brambach in
Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG, 4. Aufl. 2020, § 75 Rz. 3 ff.; v. Kop-
penfels-Spies in Looschelders/Pohlmann, VVG, 3.Aufl. 2016, §75
Rz. 6 ff.

41  S. zur Behandlung der U'berversicherung Gal, Die Mitversicherung, 2022,
S.324f.

42 So bspw. BGH VersR 1974, 281, 282; Moller in Bruck/Méller, VVG,
8. Aufl. 1980 § 58 Anm. 59; Schnepp in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980,
Anh. § 216 Rz. 43; wohl auch Schnepp in BK zum VVG, 1. Aufl. 1999,
§ 58 Rz.29; Armbriister in Beckmann/Matusche-Beckmann, Versiche-
rungsrechts-Handbuch, 3. Aufl. 2015, § 6 Rz. 43; Armbriister in Prolss/
Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, Vorbem. zu § 77 Rz. 12 (der Verweis auf
§ 74 VVG statt auf § 75 VVG ist ein offensichtlicher redaktioneller Feh-
ler); Schimikowski, Versicherungsvertragsrecht, 2017, Rz.326; Wandt,
Versicherungsvertragsrecht, 2016, Rz. 785; Schaloske, Das Recht der sog.
offenen Mitversicherung, 2007, S. 105 ff.; Dreher/Lange, VersR 2005, 717,
721.

43 So statt aller Mdller in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980 § 58 Anm. 59;
Schnepp in Bruck/Moller, VVG, 8. Aufl. 1980, Anh. § 216 Rz. 43; Schalos-
ke, Das Recht der sog. offenen Mitversicherung, 2007, S. 106.

44  S. oben unter II. 1.

45  So insbesondere OLG Hamburg v. 24.4.1975 - 6 U 156/73, VersR 1976,
37, 38; soweit zustimmend BGH v. 7.11.1977 - II ZR 109/75, VersR 1978,
177 und spiter OLG Kéln v. 13.9.2005 - 3 U 40/05, VersR 2006, 1564,
1565 — wobei dieser hamburgische Handelsbrauch wohl im Schwerpunkt
auf die Giiter- und Kaskoversicherung im Seetransport bezogen ist — und
LG Miinchen v. 29.6.1993 - 32 S 11053/91, VersR 1994, 1375.

46 OLG Hamburg v. 24.4.1975 - 6 U 156/73, VersR 1976, 37, 38; LG Miin-
chen v. 29.6.1993 - 32 S 11053/91, VersR 1994, 1375.

47  So insbesondere Armbriister in Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl. 2021, Vor-
bem. zu § 77 Rz. 18; im Ansatz auch Schnepp in Bruck/Moller, VVG,
8. Aufl. 1980, Anh. § 216 Rz. 68.

48 Sowohl in OLG Hamburg v. 24.4.1975 - 6 U 156/73, VersR 1976, 37 als
auch OLG Koln v. 13.9.2005 - 3 U 40/05, VersR 2006, 1564 ging es um
Giitertransportversicherungen, die zudem jeweils durch Hamburger As-
sekuradeure im Namen der Mitversicherer gezeichnet wurden.
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dass davon auszugehen ist, dass die Vertragsparteien die Gel-
tung einer solchen Fithrungsklausel selbst dann voraussetzen,
wenn eine solche nicht explizit vereinbart wird, sondern nur
festgelegt wird, dass ein Mitversicherer als Fithrender auftritt
(wobei nach der Rechtsprechung des OLG Hamburg und des
LG Miinchen auch eine solche explizite Benennung gerade
nicht nétig ist, sondern sich die Fithrung wiederum aus einem
Handelsbrauch der ersten Nennung in der Beteiligungsliste er-
gibt). In der Feuer(-betriebsunterbrechungs-)versicherung wird
man zumindest hinsichtlich einer Anschlussklausel kaum von
einer solchen Ublichkeit ausgehen kénnen. Unabhingig davon
spricht gegen das Greifen eines etwaigen Handelsbrauches be-
reits das voluntative Verhalten der Prozessparteien im Verfah-
ren vor dem OLG Hamm. Diese hatten gerade in einigen ihrer
Mitversicherungsvertrage spezifische Fithrungsklauseln verein-
bart, in anderen - wie dem streitgegenstindlichen - jedoch, so
scheint es, bewusst, auf solche verzichtet.

IV. Fazit

Wenn auch das Urteil des OLG Hamm kaum epochal ist, so
bestitigt es doch einerseits in einigen Punkten die herrschende
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Joachim Grote/Roland Rixecker/Manfred Wandt (Hrsg.),
Versicherungsrecht in Wissenschaft und Praxis.
Festschrift fir Theo Langheid zum 70. Geburtstag

Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2022, XIV, 559 S., fester Einband,
ISBN 978-3-406-78624-2, 199 €

Der Band versammelt 37 Beitrdge, die Theo Langheid aus An-
lass seines 70. Geburtstags durch Freunde und Wegbegleiter
gewidmet wurden. Der Jubilar ist nicht nur aufgrund seiner
jahrzehntelangen Anwaltstitigkeit, sondern auch als Mit-
herausgeber von zwei VVG-Kommentaren, als Autor, als Mit-
glied der Schriftleitung dieser Zeitschrift und seit kurzem als
Honorarprofessor an der Universitit Salzburg in vielfacher
Weise dem Versicherungsrecht eng verbunden. Das breite Inte-
ressenspektrum seines Wirkens spiegelt sich in der Festschrift.
Der Inhalt der Beitrdge reicht von Grundfragen des Versiche-
rungsvertragsrechts iiber einzelne Sparten wie die Elementar-
schadenversicherung oder die D&O-Versicherung bis hin zu
aktuellen Herausforderungen der Covid-19-Pandemie fiir die
Erst- und die Riickversicherung sowie zum Aufsichts- und zum
Kartellrecht. Aus der Fiille dieser Themen seien im Folgenden
einige wenige herausgegriffen, um beispielhaft Einblicke in das
Gesamtwerk zu bieten. Die Auswahl ist subjektiv; sie orientiert
sich an einigen Texten, bei denen sich der Rezensent spontan
»festgelesen® hat.

Gleich zwei Beitrage befassen sich mit einem der zentralen
Themen des allgemeinen Versicherungsvertragsrechts, namlich
der Gefahrerhéhung. Sowohl Oliver Brand (S. 67 ff.) — mit ei-
nem Fokus auf Abgrenzungsfragen - als auch Dirk Looschelders
(S.309 ff.) — mit vergleichendem Blick zur Stoérung der Ge-
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Literatur und widerlegt in anderen minoritir gebliebene Mei-
nungen. Daneben zeigt dieses Urteil gerade in Spiegelung zum
mitkommentierten Schiedsspruch auf, dass gerade in der Mit-
versicherung eine auf den Einzelfall ausgerichtete Auslegung zu
sehr unterschiedlichen Ergebnissen gelangen kann. Ohne hier-
mit den mitbehandelten Schiedsspruch fiir ginzlich richtig zu
halten,*® bleibt doch festzuhalten, dass dieser trotz nur geringer
Abweichungen zum vorliegenden Fall zumindest vertretbar
zum Ergebnis gelangt, dass der Fithrende den Mitversicherer
durch den Nachtrag gegeniiber dem VN mitverpflichtete und
dem Mitversicherer gegeniiber deshalb haftbar war. Vorliegend
wird eine Mitverpflichtung und anschlieflend auch eine Haf-
tung (gegeniiber dem Mitversicherer und dem VN) abgelehnt.
Ob dies zum Schaden des VN gereicht, muss letztlich ein (hof-
fentlich) angestrengter Haftungsprozess gegen den Versiche-
rungsmakler weisen.

49  S. Gal, Die Mitversicherung, 2022, S. 378 f.

schiftsgrundlage — nehmen sich dieser gleichermaflen wissen-
schaftlich interessanten und praxisrelevanten Thematik an. Da-
bei nutzen beide Autoren die Gelegenheit, sich mit einigen
Thesen des Jubilars auseinanderzusetzen. So beurteilen sie mit
triftigen Griinden seine Position kritisch, dass eine subjektive
Gefahrerhohung auch durch Unterlassen herbeigefiihrt werden
kann. Zudem findet der von Langheid angesichts der Terror-
anschldge 9/11 vorgestellte und sodann auf die Covid-19-Pan-
demie erstreckte Gedanke, bei ,,Quantenspriingen® in der In-
tensitdt einer an sich mitversicherten Gefahrerhdhung sei der
Bereich des Deckungsschutzes verlassen, nicht ihre Billigung.
In der Tat handelt es sich um eine gewagte These, die zu Recht
in Rechtsprechung und Literatur (nimmt man ehemalige Sozie-
tatskollegen des Jubilars aus) keine Gefolgschaft gefunden hat.
Zugleich zeigt diese Diskussion jedoch exemplarisch, dass
Langheid immer wieder durch eigenstindige Ansitze die ver-
sicherungsrechtliche Diskussion belebt und zum erneuten
Nachdenken tber gesichert Geglaubtes motiviert.

Die Covid-19-Pandemie hat bereits kurz nach ihrem Beginn
den Versicherungssektor beschiftigt. Was die Erstversicherung
angeht, beleuchtet Vincent Schreier (S. 451 ff.) die Veranstal-
tungsausfallversicherung als eine derjenigen Sparten, die durch
die pandemiebedingten Beschrinkungen ins Rampenlicht ge-
riickt sind. Mittlerweile sind die Folgen der Pandemie vielfach
auch auf der Ebene der Riickversicherung angelangt. Dazu bie-
tet die Festschrift gleich mehrere Beitrage: Hans-Werner Rhein
(S. 385 ff.) und Ulrich H. Stahl (S. 501 ft.) behandeln die Frage,
ob Ausbruch und/oder Verbreitung der Pandemie als Scha-
densereignis in der CAT-XL-Riickversicherung anzusehen
sind. Beide verneinen dies mit {iberzeugender Argumentation.
Wer mit dieser Thematik befasst ist, findet tiberdies — losgelost
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von der aktuellen Pandemiethematik - bei Andreas Schwepcke
(S. 467 ft.) wertvolle Hinweise und Denkanstof3e zum Ereignis-
begriff in der Riickversicherung.

Als ein drittes Themenfeld seien hier die Subsidiarititsklauseln
herausgegriffen. Die von Thomas Fausten (S. 147 ff.) fiir seinen
Beitrag gewihlte Uberschrift ,Der fragwiirdige Nutzen von
Subsidiarititsklauseln in Versicherungsvertragen® lasst author-
chen. Der Autor wendet sich insbesondere gegen die iiberwie-
gend vertretene Ansicht, dass zwei kollidierende qualifizierte
Klauseln einander aufheben. Den Hinweis dieser Ansicht auf
eine Haftung nach § 6 Abs. 5 (bzw. § 63 VVG) wegen fehler-
hafter Beratung erachtet Fausten als ,nicht wirklich hilfreich,
da es sich lediglich um einen Sekundiranspruch handelt*
(S. 155). Demgegeniiber ist daran zu erinnern, dass diese Haf-
tung durchaus den Umfang eines Erfiillungsanspruchs anneh-
men kann. Freilich teilt auch Roland Rixecker (S.395 ff.) die
kritische Sicht von Fausten auf qualifizierte Subsidiarititsklau-
seln, da sie den Versicherungsnehmer unangemessen benach-
teiligten.

Sehr vieles wére es noch wert, hier gewiirdigt zu werden - von
der Analyse der obligatorischen Haftpflichtversicherung auf

Rechtsprechung

Versicherungsvertragsrecht
Berufsunfahigkeitsversicherung

Auslegung eines unzulassigen befristeten Aner-
kenntnisses fiir die Vergangenheit als zulassige An-
derungsmitteilung fiir die Zukunft

VVG §§ 173,175

1. Der Versicherer kann ein befristetes Anerkenntnis nicht riickwir-
kend fiir einen abgeschlossenen Zeitraum abgeben (Festhaltung
BGH v. 23.2.2022 - IV ZR 101/20, VersR 2022, 500).

2. Rechtsfolge der unzuldssigen Rickwirkung der Befristung des
Anerkenntnisses ist, dass das Anerkenntnis als unbefristet abge-
geben gilt.

3. Die Beendigung der Leistungspflicht richtet sich daher nach den
Regeln des Nachpriifungsverfahrens und setzt eine wirksame An-
derungsmitteilung voraus

4, Die Mitteilung, mit der der Versicherer erfolglos sein Anerkennt-
nis ruckwirkend befristen wollte, kann die Anforderungen einer An-
derungsmitteilung erfiillen. (alle nicht amtl.)

BGH, Urt. v. 31.8.2022 - IV ZR 223/21

Der Kl. verlangt weitere Leistungen aus einer Berufsunfihig-
keitszusatzversicherung, die er seit 1992 bei der Bekl. unterhalt.

Der Versicherung liegen ,,Besondere Bedingungen fiir die Be-
rufsunfihigkeits-Zusatzversicherung (im Folgenden: BB-BUZ)
zugrunde, die auszugsweise lauten:
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europdischer Ebene (Jiirgen Basedow, S. 13 ft.) iiber die Heraus-
forderungen von Mehrparteien- und Mehrvertrag-Schiedsver-
fahren in Versicherungssachen (Reinhard Dallmayr, S. 109 ff.),
die Riickwirkung der D&O-Versicherung auf den innerbetrieb-
lichen Schadensausgleich (Robert Koch, S. 295 ff.), den Einsatz
von KI im Versicherungssektor (Jan Liittringhaus, S. 329 ft.),
das Fehlen der versicherten Gefahr (Mark Makowsky,
S. 351 ff.), die Neuregelung der Beratungsdokumentation (Peter
Reiff, S. 363 ff.) oder die Tatbestinde von Sicherheitsvorschrif-
ten (Peter Schimikowski, S. 423 ff.) bis hin zum Schicksal der
Gebaudeversicherung nach Verduflerung des Grundstiicks
(Manfred Wandt, S. 529 ff.). Die Liste liefe sich verldngern. Be-
reits aus den kurzen Bemerkungen zu einigen Beitrigen moge
erkennbar werden, dass es sich um eine wahrlich gehaltvolle
Festschrift handelt, die immer wieder zum Nachdenken und
dabei auch zum Uberdenken eigener Positionen anregt.

Prof. Dr. Christian Armbriister, Berlin*

*  Der Rezensent, Prof. Dr. Christian Armbriister, lehrt Zivilrecht mit einem
Schwerpunkt auf dem Privatversicherungsrecht an der Freien Universitit
Berlin und ist Richter am KG a.D.

Was ist Berufsunfahigkeit im Sinne dieser Bedingungen?

(1) Vollstandige Berufsunfihigkeit liegt vor, wenn der Versicherte infolge
Krankheit, Korperverletzung oder Krifteverfalls, die drztlich nachzuweisen sind,
voraussichtlich mindestens drei Jahre auflerstande sein wird, seinen Beruf aus-
zuiiben und er auch keine andere Titigkeit ausiibt, die seiner bisherigen Lebens-
stellung entspricht.

(]

(3) Ist der Versicherte sechs Monate ununterbrochen infolge Krankheit, Korper-
verletzung oder Krifteverfalls, die arztlich nachzuweisen sind, vollstindig oder
teilweise auflerstande gewesen, seinen Beruf auszuiiben und hat er in dieser Zeit
auch keine andere Titigkeit ausgeiibt, die seiner bisherigen Lebensstellung ent-
spricht, so gilt die Fortdauer dieses Zustands als vollstandige oder teilweise Be-
rufsunféhigkeit. In diesem Fall entsteht der Anspruch auf Beitragsbefreiung und
Rente mit Ablauf des sechsten Monats. [...]

(-]
S4

Welche Mitwirkungspflichten sind zu beachten, wenn Leistungen wegen Berufs-
unfahigkeit verlangt werden?

(1) Der Eintritt der Berufsunfihigkeit ist uns unverziiglich schriftlich mitzutei-
len. [...]

(]
§5
Wann geben wir eine Erkldrung tiber unsere Leistungspflicht ab?

(1) Nach Priifung der uns eingereichten sowie der von uns beigezogenen Unter-
lagen erkldren wir, ob, in welchem Umfang und fiir welchen Zeitraum wir eine
Leistungspflicht anerkennen.

(2) Wir konnen ein zeitlich befristetes Anerkenntnis unter einstweiliger Zuriick-
stellung der Frage aussprechen, ob der Versicherte eine andere Tétigkeit
i.S.v. § 2 austibt.

§6

Was gilt fiir die Nachpriifung der Berufsunfihigkeit?
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(1) Nach Anerkennung oder Feststellung unserer Leistungspflicht sind wir be-
rechtigt, das Fortbestehen der Berufsunfihigkeit und ihren Grad nachzupriifen;
dies gilt auch fiir zeitlich begrenzte Anerkenntnisse nach § 5. [...]

[.]

(3) Eine Minderung der Berufsunfihigkeit oder der Pflegebediirftigkeit und die
Wiederaufnahme bzw. Anderung der beruflichen Titigkeit miissen Sie uns un-
verziiglich mitteilen.

(4) Ist die Berufsunfihigkeit weggefallen oder hat sich ihr Grad auf weniger als
50 % vermindert, konnen wir unsere Leistungen einstellen. Die Einstellung tei-
len wir dem Anspruchsberechtigten mit; sie wird nicht vor Ablauf eines Monats
nach Absenden dieser Mitteilung wirksam. [...]

Der Kl., zuletzt als Werksleiter titig, erlitt am 1.11.2018 eine
kurzzeitige Synkope samt Kollaps, worauthin er sich bis zum
8.11.2018 in stationdrer Behandlung befand. Mit der Entlas-
sung aus dieser Behandlung wurde ein érztliches ,,Fahrverbot®
fir die nachsten sechs Monate angeraten. Die stationdre An-
schlussheilbehandlung vom 8.1. bis 8.2.2019 verlief unauffillig.
Der Ereigniszdhler markierte keine weiteren Ereignisse. Nach
weiteren Untersuchungen am 13.3.2019 wurde eine neurokar-
diogene Synkope vom (fithrend) vasopressorischen Typ fest-
gestellt, womit eine kardiale Ursache ausgeschlossen werden
konnte.

Der Kl. meldete der Bekl. einen Versicherungsfall und reichte
den Fragebogen vom 4.6.2019 ein. Er fiigte Arbeitsunfihig-
keitsbescheinigungen fiir den Zeitraum vom 2.11.2018 bis vo-
raussichtlich 14.6.2019 bei.

Im Zuge der Leistungspriifung der Bekl. teilte der behandelnde
Arzt mit, dass der Kl. vom 1.11.2018 bis 10.7.2019 krank-
geschrieben gewesen sei und seit 14.7.2019 wieder voll arbeite.
Zu diesem Zeitpunkt hatte der Kl. seine Tatigkeit - in leicht ab-
gewandelter Form in Bezug auf den zeitlichen Anteil der Arbei-
ten — wieder aufgenommen; spitestens ab diesem Zeitpunkt la-
gen keine gesundheitlichen Einschriankungen vor, die eine Be-
rufstitigkeit des Kl. in einem Maf3e beeintrachtigten, dass er zu
mindestens 50 % auflerstande war, seinen bisherigen Beruf aus-
zuiiben.

Die Bekl. gewédhrte dem Kl. mit Schreiben vom 12.11.2019, ver-
sandt am 13.11.2019, die Versicherungsleistungen fiir die Zeit
vom 1.6.2019 bis 31.7.2019.

Mit der Klage hat der Kl. riickstindige Rentenleistungen i.H.v.
11.914,20 € und Beitragserstattung i.H.v. 1.941,66 € sowie
kiinftige Rentenzahlungen von monatlich 1.323,80 € und kiinf-
tige Beitragsbefreiung ab dem 1.5.2020 verlangt.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Be-
rufung hat das OLG zuriickgewiesen.

Die vom Senat zugelassene Revision des KI. hatte teilweise Er-
folg.

Aus den Griinden:

[8-9] L ..
IL. ...

1. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die
Bekl. das Anerkenntnis ihrer Leistungspflicht wirksam auf ei-
nen zuriickliegenden Zeitraum befristet hat. Dabei kann offen-
bleiben, ob die Auslegung des Schreibens der Bekl. vom
12.11.2019 als befristetes Anerkenntnis revisionsrechtlich zu
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beanstanden ist. Die dagegen gerichteten Gehorsriigen der Re-
vision sind daher jedenfalls nicht entscheidungserheblich.

a) Auch wenn man mit dem Berufungsgericht von der Erkla-
rung eines riickwirkend befristeten Anerkenntnisses fiir den
Zeitraum vom 1.6.bis 31.7.2019 ausgeht, ist diese Befristung
nicht wirksam. Wie der Senat in seinem nach Erlass der Beru-
fungsentscheidung ergangenen Urteil vom 23.2.2022 (IV ZR
101/20, VersR 2022, 500) entschieden und im Einzelnen be-
griindet hat, kann der Versicherer ein befristetes Anerkenntnis
nicht riickwirkend fiir einen abgeschlossenen Zeitraum abge-
ben. Ein Recht zur Abgabe eines riickwirkend befristeten Aner-
kenntnisses kann auch einer Befristungsklausel in den all-
gemeinen Versicherungsbedingungen nicht entnommen wer-
den, da ein solcher Inhalt der Klausel entgegen § 175 VVG
zum Nachteil des VN von § 173 Abs. 2 S. 1 VVG abwiche (vgl.
BGH v. 23.2.2022, a.a.0., Rz. 14).

b) Ob im Einzelfall etwas anderes gilt, wenn der VN erst nach
Ende der Berufsunfihigkeit Versicherungsleistungen beantragt
und so gegebenenfalls die Leistungspflicht des Versicherers
durch sein eigenes Verhalten verldngern konnte, wenn man
diesen an der Notwendigkeit einer Anderungsmitteilung fest-
hielte (so OLG Karlsruhe v. 24.10.2006 — 12 U 109/06, VersR
2007, 344 unter 1 a = juris Rz. 35), kann hier offenbleiben (vgl.
BGH v. 13.3.2019 - IV ZR 124/18, VersR 2019, 1134 Rz. 20).
Der Kl. hat den Fragebogen zur Begriindung seines Leistungs-
antrags am 4.6.2019 eingereicht, als die Berufungsunfahigkeit
noch bestand. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung
begriindet der Umstand, dass der KI. bei Antragstellung bereits
lingere Zeit — seit November 2018 - arbeitsunféhig krank-
geschrieben war, ebenso wenig eine Treuwidrigkeit seines Ver-
haltens wie die Behauptung der Revisionserwiderung, ein nahe
bevorstehendes Ende der Berufsunfihigkeit sei zu diesem Zeit-
punkt absehbar gewesen. Aufgrund der bestehenden Bedin-
gungslage, die — bei hier fehlender Prognose einer dreijéhrigen
Berufsunfahigkeit 1.S.v. § 2 Abs. 1 BB-BUZ - den Eintritt des
Versicherungsfalls gem. § 2 Abs. 3 BB-BUZ erst bei Fortdauer
des Zustands nach sechs Monaten ununterbrochenen Aufier-
standseins zur Berufsausiibung vorsah, ist eine Antragstellung
erst zum Ende dieses Sechsmonatszeitraums hin nicht treuwid-

rig.

2. Rechtsfolge der unzuldssigen Riickwirkung der Befristung
des Anerkenntnisses ist, dass sich die Bekl. nicht auf die Befris-
tung berufen kann (vgl. BGH v. 23.2.2022 - IV ZR 101/20,
VersR 2022, 500 Rz. 20 m.w.N.). Das Anerkenntnis der Bekl.
vom 12.11.2019 gilt daher als unbefristet abgegeben. Die Been-
digung der Leistungspflicht richtet sich damit nach den Regeln
des Nachpriifungsverfahrens.

a) Nach § 6 Abs. 4 S.2 Halbs. 1 BB-BUZ hat der Versicherer
dem VN eine Mitteilung dariiber zu machen, dass die bereits
anerkannte Leistungspflicht wieder enden soll. Voraussetzung
der Wirksamkeit einer solchen Mitteilung ist deren Nachvoll-
ziehbarkeit, also grundsitzlich eine Begriindung, aus der fiir
den Versicherten nachvollziehbar wird, warum nach Auffas-
sung seines Vertragspartners die anerkannte Leistungspflicht
enden soll (vgl. BGH v. 3.11.1999 - IV ZR 155/98, VersR 2000,
171 unter II 2 a = juris Rz. 27). Geht es um eine Gesundheits-
besserung, so ist im Nachpriifungsverfahren mafgebend der
Vergleich desjenigen Gesundheitszustands, den der Versicherer
seinem Anerkenntnis zugrunde gelegt hat, mit dem Gesund-
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heitszustand zu einem spéteren Zeitpunkt (vgl. BGH v.
24.2.2010 - IV ZR 119/09, VersR 2010, 619 Rz. 10). Nachvoll-
ziehbarkeit der Entscheidung des Versicherers setzt daher in
der Regel voraus, dass mit ihr diese Vergleichsbetrachtung vor-
genommen wird und die aus ihr abgeleiteten Folgerungen auf-
gezeigt werden (vgl. BGH v. 28.4.1999 - IV ZR 123/98, VersR
1999, 958 unter II 1 a = juris Rz. 9; BGH v. 12.6.1996 - IV ZR
106/95, VersR 1996, 958 unter 2 b = juris Rz. 12). Wenn der
Sachverhalt, der Gegenstand der Nachpriifung des Versicherers
ist, zum Zeitpunkt seiner Entscheidung bereits der Vergangen-
heit angehort, konnen Anerkenntnis und Nachpriifungsent-
scheidung miteinander verbunden werden (vgl. BGH v.
19.11.1997 - IV ZR 6/97, VersR 1998, 173 unter 3 = juris
Rz. 18).

b) Gemessen daran hat die Bekl. im Schreiben vom 12.11.2019
eine entsprechende Mitteilung gemacht.

aa) Der Senat kann auf der Grundlage der vom Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen zum Inhalt des Schreibens
dieses selbst auslegen; weitere Feststellungen sind nicht zu er-
warten. Die Bekl. hat in diesem Schreiben unter Verweis auf
§ 6 Abs. 4 BB-BUZ die Einstellung ihrer Leistungen mitgeteilt
und das Ende der Leistungspflicht anhand der von ihr ange-
nommenen Wiederherstellung der Fahigkeit des Kl. zur Berufs-
ausiibung begriindet. Erkennbares Ziel der Bekl. mit diesem
Schreiben ist es, nach dem Wegfall der Berufsunfihigkeit die
Leistungen zum nichstmaglichen Zeitpunkt einzustellen. Un-
geachtet dessen, dass die Bekl. jhre Leistungspflicht sogar auf
den Zeitraum der anerkannten Berufsunféhigkeit zu beschrin-
ken versuchte, ist dem Schreiben jedenfalls zu entnehmen, dass
sie eine Beendigung ihrer Leistungspflicht durch die Verbin-
dung des Anerkenntnisses mit einer Anderungsmitteilung er-
strebte.

bb) Das Schreiben gentigte entgegen der Auffassung der Revisi-
on auch inhaltlich den Anforderungen an eine Anderungsmit-
teilung. Die Bekl. hat darin angegeben, ihrem Anerkenntnis der
Leistungspflicht ab dem 1.6.2019 zugrunde gelegt zu haben,
dass der KI. seit dem 1.11.2018 aufgrund von rezidivierenden
Synkopen zur Berufsausiibung auflerstande gewesen sei. Fiir
den im Vergleich damit verinderten Gesundheitszustand, der
laut dieser Mitteilung die wiedererlangte Fahigkeit zur Berufs-
ausiibung begriindet, fithrt die Bekl. dort sowohl ein Unter-
suchungsergebnis an, nach dem kein weiteres (medizinisches)
Ereignis mehr markiert worden sei, als auch die Angaben des
behandelnden Arztes, demzufolge der Kl. seit dem 14.7.2019
seinen Beruf wieder in Vollzeit ausiibe und das aufgrund der
Synkopen érztlicherseits ausgesprochene ,Fahrverbot zwi-
schenzeitlich weggefallen sei. Auf dieser Grundlage geht die
Bekl. von einer giinstigen medizinischen Entwicklung im Ver-
gleich mit dem fritheren Zustand aus. Vor dem Hintergrund,
dass der Kl. unstreitig seine vollschichtige Tétigkeit im bisher
ausgeiibten Beruf wiederaufgenommen hatte, reicht dies zu sei-
ner Information aus.

¢) Das Berufungsgericht ist insoweit zutreffend davon aus-
gegangen, dass bei der Mitteilung vom 12.11.2019 auch die tat-
sdchlichen Voraussetzungen fiir einen Wegfall der Leistungs-
pflicht gegeben waren. Nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts war der Kl. ab Mitte Juli 2019 wieder in der Lage, seine
zuletzt ausgeiibte Tatigkeit als Werksleiter auszuiiben; er hat
demnach diese Tétigkeit seither in leicht abgewandelter Form
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ausgelibt, ohne dass sich dadurch an seinem Beruf etwas gedn-
dert hitte.

d) Nach § 6 Abs. 4 S. 2 Halbs. 2 BB-BUZ endete die Leistungs-
pflicht der Bekl. nicht vor Ablauf eines Monats nach Absenden
der Anderungsmitteilung, hier daher am 13.12.2019, da das
Schreiben am 13.11.2019 versandt wurde. §6 Abs.4 S.2
Halbs. 2 BB-BUZ ist nicht gem. § 175 VVG wegen einer dem
Kl nachteiligen Abweichung von § 174 Abs.2 VVG - jeweils
in der seit dem 1.1.2008 geltenden Fassung — unwirksam. Auf
vor diesem Zeitpunkt abgeschlossene Altvertrage iiber eine Be-
rufsunfahigkeitsversicherung sind gem. Art. 4 Abs. 3 EGVVG
die §§ 174, 175 VVG nicht anzuwenden.

3. Die Bekl. ist daher verpflichtet, an den KI. vom 1.8.bis
13.12.2019 die vertraglich zugesagte Berufsunfihigkeitsrente zu
leisten und die fiir diesen Zeitraum nicht geschuldeten Beitrige
zuriickzuzahlen. Daraus ergibt sich ein Zahlungsanspruch
iH.v. 6.803,77 € (4 é—‘f Monate x [1.323,80 € Rente + 215,74 €
Beitrag]).

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kommt eine
Kiirzung des Anspruchs wegen einer Verzogerung der An-
spruchspriifung durch den Kl. nicht in Betracht. Dabei kommt
es nicht darauf an, dass §7 BB-BUZ fiir diesen vor dem
1.1.2008 abgeschlossenen Altvertrag ohnehin Rechtsfolgen bei
Obliegenheitsverletzungen vorsieht, die nicht § 28 Abs. 2 bis 4
VVG in der heute geltenden Fassung entsprechen. Die Oblie-
genheit aus § 6 Abs. 3 BB-BUZ, eine Minderung der Berufs-
unfihigkeit oder die Wiederaufnahme der beruflichen Tétigkeit
unverziiglich mitzuteilen, bestand gem. § 6 Abs. 1 S. 1 BB-BUZ
erst nach Anerkennung oder Feststellung der Leistungspflicht
und erfasste daher den KI. nicht wahrend der Erstpriifung der
Berufsunfihigkeit. Die fiir die Erstpriifung geltende Mitwir-
kungspflicht aus § 4 Abs. 1 S. 1 BB-BUZ, den Eintritt der Be-
rufsunfihigkeit unverztiglich schriftlich mitzuteilen, hat der KL
dagegen mit der vor Einreichung des Fragebogens vom
4.6.2019 erfolgten Meldung erfiillt. Da hier nur eine Berufs-
unfihigkeit nach § 2 Abs. 3 BB-BUZ in Betracht kam, die erst
bei Fortdauer des sechs Monate langen, ununterbrochenen Au-
Berstandseins zur Berufsausiibung eintritt, konnte der Kl. noch
iiber einen sechsmonatigen Zeitraum der Krankschreibung ab
1.11.2018 hinaus mit seiner Mitteilung zuwarten.

Anmerkung der Redaktion: Vigl. hierzu den Besprechungsaufsatz von Neuhaus,
VersR 2023, 73.

Zunehmende leidensbedingte Reduzierung der
Berufstatigkeit

VVG § 172 Abs. 2

Zunehmende Einschrénkungen der Berufstétigkeit haben in der Be-
rufsunfahigkeitsversicherung bei dem erforderlichen Vergleich der
aktuellen Berufsfahigkeit mit derjenigen in gesunden Tagen auch
dann unberiicksichtigt zu bleiben, wenn sie nicht nachweislich aus-
schlieblich leidensbedingt erfolgt sind. (amtl.)

OLG Frankfurt, Urt. v. 18.11.2022 - 7 U 113/20, n.rk.
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Die KI. macht gegen die Bekl. Anspriiche auf bedingungsgemi-
Be Leistungen aus drei Berufsunfihigkeitszusatzversicherungen
geltend.

Die 1961 geborene Kl. unterhalt bei der Bekl. seit dem 1.7.1989
zu Versicherungsnummer ... eine kapitalbildende Lebensver-
sicherung nebst Berufsunfihigkeitszusatzversicherung, die im
Fall bedingungsgemifier Berufsunfihigkeit eine vierteljahrliche
Berufsunfihigkeitsrente i.H.v. 1.533,88 € sowie eine vierteljahr-
liche Zusatzrente aus Uberschussbeteiligung i.H.v. 907,84 € zu-
sagt.

Ferner unterhélt die Kl. bei der Bekl. einen weiteren Vertrag
tiber eine Lebensversicherung mit Berufsunfihigkeitszusatzver-
sicherung mit der Nummer ..., die im Fall bedingungsgemafler
Berufsunfihigkeit eine vierteljahrliche Berufsunfihigkeitsrente
iH.v. 3.067,75 € sowie eine vierteljahrliche Zusatzrente aus
Uberschussbeteiligung i.H.v. 970,69 € vorsieht.

Unter der Versicherungsnummer ... unterhilt die Kl. einen
dritten Vertrag iiber eine Lebensversicherung nebst Berufs-
unfihigkeitszusatzversicherung, die im Fall bedingungsgema-
Ber Berufsunfihigkeit eine vierteljahrliche Berufsunfihigkeits-
rente i.H.v. 16.479,33 € sowie eine vierteljihrliche Zusatzrente
aus Uberschussbeteiligung i.H.v. 6.295,83 € zusagt.

Den Vertrigen liegen die Allgemeinen Versicherungsbedingun-
gen fiir die kapitalbildende Lebensversicherung sowie die Be-
dingungen fiir die Berufsunfihigkeitszusatzversicherung (im
Folgenden: BBZ) zugrunde. Nach § 1 Abs. 1 BBZ erbringt die
Bekl. die vereinbarten Leistungen, wenn die versicherte Person
wihrend der Dauer der Zusatzversicherung zu mindestens
50 % berufsunfahig wird.

Die KI. ist seit 1993 als niedergelassene Fachérztin fir Gyniko-
logie in einer Gemeinschaftspraxis tatig, in der sowohl sie als
auch ihr Ehemann - ebenfalls Gyndkologe - zunichst eine
Vollzeittitigkeit ausiibten. Zum 1.1.2013 veranlasste die Kl. die
Umwandlung einer Hilfte ihres Kassensitzes in einen Ange-
stelltensitz, auf dem ihr Ehemann, der seinen Kassensitz ver-
duflert hatte, tatig wurde. Die Kl. arbeitete fortan nur noch 15
bis 20 Stunden in der Woche. Nachdem ihr Ehemann aus Al-
tersgriinden ausschied, verkaufte die Kl. ihren Sitz zum
1.10.2015. Seither arbeitete sie nur noch wenige Stunden in der
Woche in der Versorgung von Privatpatienten.

Im September 2015 beantragte die Kl. wegen orthopédischer
und psychischer Beschwerden bei der Bekl. Leistungen aus den
Berufsunfihigkeits-Zusatzversicherungen. In dem Antrag gab
sie an, an vier Tagen in der Woche zehn bis zwo6lf Stunden tég-
lich gearbeitet zu haben, und legte ihre Praxistitigkeit ndher
dar. Die Bekl. stellte die Inhalte der Einzeltatigkeit unstreitig.

Die Kl. suchte am 2.10.2015 A. auf, der eine leichte depressive
Episode diagnostizierte und eine Psychotherapie empfahl. Die
Kl. begab sich in Behandlung von B., die die Diagnose einer re-
zidivierenden depressiven Storung, gegenwirtig mittelgradige
Episode, stellte.

Die Bekl. trat in die Leistungspriifung ein und holte ein neuro-
psychiatrisches Gutachten von C. ein, der zu dem Ergebnis ge-
langte, es liege eine leichte bis mittelgradige depressive Episode
vor. Die KL sei zu 25 % in ihrer Berufstitigkeit eingeschrankt
und konne den Praxistitigkeiten noch in einem Umfang von
15 Wochenstunden nachgehen, so dass sie ihren Beruf, eine
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Wochenarbeitszeit von 20 Stunden zugrunde gelegt, zu 75 %
ausfithren konne.

Dariiber hinaus holte die Bekl. ein orthopadisches Gutachten
von D. ein, der zu dem Ergebnis gelangte, auf orthopddischem
Fachgebiet ligen keine funktionellen Stérungen vor, die die Be-
rufsausiibung beeintrachtigten. Die Beschwerden, tiber die die
Kl. klage, seien aus orthopédischer Sicht nicht objektivierbar.
Einen Verdacht auf Simulation oder Aggravation verneinte er.

Die Bekl. lehnte darauthin die Erbringung von Leistungen ab,
da die Berufsausiibung weder aus orthopadischen noch aus
psychischen Griinden eingeschréinkt sei, wobei die Bekl. eine
Tatigkeit im Umfang von 20 Wochenstunden zugrunde legte.

Die K. hat behauptet, sie sei wegen Wirbelsdulenbeschwerden,
Beschwerden des Iliosakralgelenks, einer Kniegelenksarthrose
rechts, einer Fingergelenksarthrose sowie Depressionen zu
mindestens 50 % berufsunfihig. Sie leide seit 1995 unter stin-
digen orthopidischen Beschwerden, ndmlich Bandscheibenvor-
fillen an der Hals- und an der Lendenwirbelsiule sowie Wir-
belblockierungen und muskuldren Dysbalancen. Da die
Schmerzen im weiteren Verlauf stindig zugenommen hitten,
habe sie ihre Arbeitszeit reduzieren missen. Abzustellen sei auf
ihre Tatigkeit in gesunden Tagen, namlich einer Tatigkeit in
Vollzeit mit 40 bis 48 Stunden in der Woche.

Die Bekl. hat die Auffassung vertreten, da die Kl. schon seit
2013 nur noch ca. 20 Stunden in der Woche gearbeitet habe,
sei auf diese Arbeitszeit bei der Beurteilung der Berufsfahigkeit
abzustellen. Der - vollstindige — Verkauf des Kassensitzes zum
1.10.2015 sei nicht leidensbedingt erfolgt, sondern weil ihr Ehe-
mann aus Altersgriinden ausgeschieden sei und die Praxistétig-
keit keinen Gewinn mehr erbracht habe.

Das LG hat der Klage stattgegeben.

Die Berufung der Bekl. hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Das LG hat die Bekl. im Ergebnis zu Recht verurteilt, an die KL
bedingungsgemifle Leistungen aus den drei Berufsunfihig-
keitszusatzversicherungen zu zahlen.

Die K. ist seit September 2015 bedingungsgemaf3 berufsunfi-
hig.

Nach § 1 Abs. 1 BBZ erbringt die Bekl. die vereinbarten Leis-
tungen, wenn die versicherte Person wahrend der Dauer der
Zusatzversicherung zu mindestens 50 % berufsunfihig wird.
Vollstindige Berufsunfihigkeit liegt nach § 2 Abs. 1 AVB vor,
wenn die versicherte Person infolge Krankheit, Korperverlet-
zung oder Krifteverfalls, die drztlich nachzuweisen sind, vo-
raussichtlich mindestens sechs Monate ununterbrochen zu
mindestens 50 % auflerstande ist, ihren Beruf oder eine andere
Tatigkeit auszuiiben, die aufgrund ihrer Ausbildung und Erfah-
rung ausgeiibt werden kann und ihrer bisherigen Lebensstel-
lung entspricht. Teilweise Berufsunféhigkeit liegt vor, wenn die
in Abs. 1 genannten Voraussetzungen nur in einem bestimm-
ten Grad voraussichtlich sechs Monate ununterbrochen erfiillt
sind (§ 2 Abs. 2 BBZ). Sofern die versicherte Person sechs Mo-
nate ununterbrochen infolge Krankheit, Koérperverletzung oder
Krifteverfalls vollstindig oder teilweise auflerstande gewesen
ist, ihren Beruf auszuiiben gilt dieser Zustand nach § 2 Abs. 3
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BBZ von Beginn an als vollstindige oder teilweise Berufsunfi-
higkeit.

Mit dem ,,zuletzt ausgeiibten Beruf* im Sinne der Bedingungen,
welcher firr die Bemessung der Berufsunfihigkeit mafigeblich
ist, ist die zuletzt in gesunden Tagen ausgetibte Berufstitigkeit
gemeint. Danach setzt Berufsunfihigkeit voraus, dass der Ver-
sicherte seinen zuletzt ausgeiibten Beruf, so wie er ohne ge-
sundheitliche Beeintrachtigung ausgestaltet war, infolge der in
den Bedingungen genannten gesundheitlichen Beeintrédchti-
gungen ganz oder teilweise nicht mehr ausiiben kann (BGH v.
16.1.2019 - IV ZR 182/17, VersR 2019, 868 = juris).

Vorliegend steht die Ausgestaltung der beruflichen Tétigkeit
der Kl. als niedergelassene Gynikologin, so wie sie von ihr im
Leistungsantrag beschrieben worden ist, grundsitzlich nicht im
Streit. Entgegen der Ansicht der Bekl. ist auf eine Berufsaus-
tibung im Umfang von 40 bis 48 Stunden pro Woche, nicht auf
eine solche von 15 bis 20 Stunden pro Woche abzustellen, da
die Kl. ihre Berufstitigkeit ab 2013 leidensbedingt deutlich re-
duziert hat.

Die Auffassung der Bekl., dass bei progredient verlaufenden
Krankheiten und Beschwerden jedenfalls dann, wenn - wie
vorliegend - zwischen dem Auftreten erster Beschwerden und
der tatsichlich behaupteten und vollzogenen leidensbedingten
Einschrinkung ein derart langer Zeitraum liege, ausnahmswei-
se auf die reduzierte Tatigkeit abzustellen sei, geht fehl.

Der Versicherungsfall in der Berufsunfahigkeit stellt kein punk-
tuelles Ereignis dar, ein schlagartiger Leistungsabfall ist nicht
die Regel. Dass jeder Mensch im Laufe seines Lebens alters-
bedingt sowie aufgrund von Erkrankungen und Verletzungen
Beeintriachtigungen erleiden kann, die sich auf seine berufliche
Leistungsfihigkeit auswirken, hat nicht zur Folge, dass sich der
bedingungsgemif festgelegte Grad von Berufsunfihigkeit, der
erst Anspruch auf die zugesagten Leistungen gibt, an einem
fortlaufend absinkenden Leistungsniveau des Versicherten als
Vergleichsmafistab orientiert. Damit wére die Berufsunfihig-
keitsversicherung entwertet. In den Fallen eines langsam fort-
schreitenden Leidensprozesses oder Krifteverfalls wiirde haufig
der Versicherungsfall nicht eintreten, obwohl die Beeintréichti-
gung des Versicherten, gemessen an seiner Leistungsfahigkeit
in gesunden Tagen, 50 % langst erreicht oder gar iiberschritten
hat. Da der Versicherungsfall bedingungsgemif3 erst mit dem
Erreichen eines bestimmten Grades von Berufsunfihigkeit ein-
tritt, ist die Heranziehung eines Vergleichszustands fiir die Er-
mittlung des mafigeblichen Grades unerlésslich. Dieser Ver-
gleichszustand kann grundsatzlich nur einheitlich gefunden
werden und nicht davon abhdngen, ob bedingungsgemafle Be-
rufsunfahigkeit sich langsam fortschreitend entwickelt hat oder
zeitgleich mit einem plétzlichen Ereignis eingetreten ist. Maf3-
gebend ist demnach grundsitzlich die letzte konkrete Berufs-
ausiibung, so wie sie in noch gesunden Tagen ausgestaltet war,
d.h. solange die Leistungsfahigkeit des Versicherten noch nicht
beeintrichtigt war (BGH v. 22.9.1993 - IV ZR 203/92, VersR
1993, 1470 = juris).

Eine leidensbedingte Einschrankung der beruflichen Tétigkeit
begriindet gerade den Versicherungsfall, gegen den sich die
versicherte Person mit einer Berufsunfihigkeitsversicherung
nach deren erkennbarem Zweck absichern will. Dass der Ver-
sicherungsschutz fiir ihren Beruf in gesunden Tagen einer zeit-
lichen Grenze unterliegen konnte, ist fiir die versicherte Person
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bei verstindiger Wiirdigung der Bedingungen nicht erkennbar;
eine solche einschrinkende Regelung ist in den hier maf3geb-
lichen Bedingungen nicht enthalten (BGH v. 14.12.2016 - IV
ZR 527/15, VersR 2017, 216 = NJW 2017, 1620).

Danach hat eine krankheits- bzw. leidensbedingte Verkiirzung
der Arbeitszeit aufler Betracht zu bleiben. Soweit die Bekl. gel-
tend macht, dass auch fiir die blofle Arbeitszeitreduzierung der
Nachweis einer ausschliefSlich leidensbedingten Reduzierung
erforderlich sei, tiberzeugt dies nicht. Ein Berufswechsel bringt
objektiv zu beurteilende Vor- und Nachteile mit sich. Im giins-
tigsten Fall kann ein aufgetretenes Leiden lediglich duflerer An-
lass fiir einen Berufswechsel sein, der zum Zeitpunkt des
Wechsels objektiv betrachtet in Bezug auf Einkommen, Lebens-
stellung usw. nur Vorteile mit sich brachte. Dariiber hinaus ist
das Arbeitsplatzrisiko nicht versichert. Diese Gesichtspunkte
mogen es rechtfertigen, in Bezug auf den Nachweis eines lei-
densbedingten Berufswechsels besondere Anforderungen zu
stellen. Demgegentiber ist die Reduzierung der Berufstatigkeit
in der Regel mit einem Einkommens- und auch einem gewis-
sen Ansehensverlust in Bezug auf die berufliche Stellung ver-
bunden. Allein die Vermutung der Bekl., dass die Reduzierung
der Arbeitskraft im Jahr 2013 nicht nur leidensbedingt geschah,
sondern der Kl. auch deshalb gelegen gekommen sei, weil ihr
Ehemann altersbedingt seinen Kassensitz aufgegeben hat und
sich beide den Kassensitz der Kl. geteilt haben, so dass die Re-
duzierung der Arbeitszeit in den gemeinsamen Lebensplan ge-
passt haben konnte, ist nicht geeignet, die Beweiswiirdigung
des LG infrage zu stellen.

Es trifft zwar zu, dass der Ehemann der Kl. seine Kassensitze —
zundchst seinen eigenen im Jahr 2011, dann den halben Sitz im
Jahr 2015, den er von der KI. erworben hatte — aus Altersgriin-
den verduflert hat, weil er weniger arbeiten wollte. Dartiber hi-
naus hat er bekundet, dass seine Ehefrau seit Jahren Wirbelsau-
len- und Knieprobleme und bis 2010 in Vollzeit gearbeitet ha-
be, teilweise seit zehn oder zwolf Jahren aber immer mal eine
Entlastungsassistentin fiir seine Frau eingestellt gewesen sei.
Dann hitten sie anfangen miissen zu reduzieren. Wie er weiter
bekundet hat, hitten sie 50 % der Kosten tragen miissen, was
sie nicht mehr hitten erarbeiten konnen. Deshalb und auch
weil seine Frau nicht mehr ,konnte®, hitten sie angefangen zu
reduzieren. Diese Aussage steht im Einklang mit den Angaben
der K1, die bekundet hat, bis 1994 unproblematisch in Vollzeit
gearbeitet zu haben. Sie habe bis 2013 versucht, weiter in Voll-
zeit zu arbeiten. Das sei aber nicht immer gegangen. 2013 habe
sie dann den halben Kassensitz verkauft, was vorher gesetzlich
nicht zuldssig gewesen sei.

Diese Angaben tragen in der Gesamtschau die Feststellungen
des LG, dass die Kl. zunehmend leidensbedingten Einschrén-
kungen in der Berufsausiibung unterlegen sei und deshalb ihre
Arbeitszeit reduziert hat.

Soweit die Kl. als Beleg fiir eine leidensbedingte Reduzierung
anfiihrt, dass sie von 2012 bis 2015 exakt 77-mal wegen
Schmerzen an der Wirbelsdule und dem Iliosakralgelenk bei ih-
rem Orthopdden gewesen sei, kann dies offenbleiben. Sowohl
aus dem Privatgutachten des Orthopédden D. als auch aus dem
Gutachten von E. ergeben sich eine Vielzahl von MRT- und
Rontgenbefunden, insbesondere auch aus den Jahren 2010 und
2011, die zwar keine hochgradig fortgeschrittenen degenerati-
ven Verdnderungen und auch keine korrespondierenden ho-
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hergradigen funktionellen Beeintrachtigungen belegen. Wie E.
ausfiihrt, sind aber das Auftreten von lokalen muskuliren Ver-
spannungen im Bereich der Hals- und der Brustwirbelsdule so-
wie von Wirbelblockierungen aufgrund der erfolgten Spondy-
lodese C-5/6 und insbesondere auch Beschwerden im Bereich
der Lendenwirbelsdule auf dem Boden vorbestehender degene-
rativer Veranderungen und skoliotischer Fehlhaltung denkbar.
Eine lokale Schmerzsymptomatik im Bereich des rechten Knie-
gelenks sei unter Berticksichtigung der Voroperationen nach-
vollziehbar. Zusitzlich konne es im Bereich der Kreuz-Darm-
beingelenke zu Irritationen kommen. Die Beschwerden seien in
gewissem Umfang plausibel. Im Ergebnis nimmt er auf seinem
Fachgebiet zwar nur eine Einschrinkung der Berufsausiibung
von 20 % bei einer Vollzeittitigkeit an, wobei er aber auch aus-
fithrt, dass unter Beriicksichtigung der Rontgenaufnahmen und
anderer bildgebender Befunde aus der Vergangenheit keine re-
trospektiv konstruierbare Verschlechterung des Krankheitsbil-
des eingetreten sei. Das von ihm festgestellte Krankheitsbild be-
steht danach schon ldnger und belegt die leidensbedingten Ein-
schrankungen der Kl. in der Vergangenheit.

Dass sie nicht aus familidren Griinden zur Betreuung des Soh-
nes die Arbeitszeit reduziert hat, hat das LG im Ergebnis eben-
falls zutreffend festgestellt. Die Versorgung des Sauglings hat
die Kl. sich mit ihrem Mann und einer Praxishelferin geteilt,
weshalb sie habe weiterarbeiten kénnen. Soweit die Kl. gegen-
iber C. geduflert hat, dass es schulische Probleme mit ihrem
Sohn gegeben habe, der versucht habe, sein Fachabitur zu ma-
chen, letztlich aber an Mathematik gescheitert sei, ergibt sich
hieraus kein nachvollziehbarer Grund fiir eine Reduzierung der
Arbeitszeit. Unabhingig davon, dass sie sich Sorgen gemacht
und viele Diskussionen mit ihrem Sohn gefithrt habe, war ein-
deutig die zunehmende Schmerzsymptomatik ausschlaggebend
fiir die Arbeitszeitreduzierung. Dass sie ihren volljahrigen Sohn
halbtags beaufsichtigte, worauf die Behauptung der Bekl. abzie-
len diirfte, erscheint lebensfremd.

Auch das von der Bekl. angefiihrte Kostenargument tiberzeugt
nicht. Die Aussage des Ehemannes der Kl., dass er und seine
Ehefrau 50 % der Kosten zu tragen hitten und sie dies nicht
hitten erarbeiten konnen, ist vor dem Hintergrund der nur
noch eingeschrinkten Belastbarkeit der Kl. zu sehen, die infol-
gedessen weniger Einnahmen generiert hat.

Danach ist bei der Frage, ob die Kl. bedingungsgemif3 berufs-
unfihig ist, auf die Vollzeittatigkeit mit einem Umfang von 40
bis 48 Stunden auszugehen. Aus dem von der Bekl. vorgelegten
Protokoll der miindlichen Verhandlung vor dem LG folgt
nichts, was gegen diese Feststellung spricht.

Auf der Grundlage der erginzend durchgefithrten Beweisauf-
nahme steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass die Kl. seit
September 2015 zu mindestens 50 % auflerstande gewesen ist,
ihren zuletzt ausgetibten Beruf auszuiiben.

Zwar hat der orthopadische Sachverstindige E. bei Zugrundele-
gung einer Vollzeittitigkeit nur eine Einschrinkung der Berufs-
unfihigkeit von allenfalls 20 % bejaht. Die von der Kl. beklag-
ten Beschwerden hat er indes als grundsitzlich plausibel be-
zeichnet, wenn auch nicht in dem geschilderten erheblichen
Ausmaf3, wobei er das subjektive Empfinden der KI. nicht an-
gezweifelt hat.
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Der neurologische Sachverstandige F. ist bei einer unterstellten
Arbeitszeit von 24 bis 26 Stunden pro Woche zu einer Ein-
schrankung der Berufsfihigkeit von 25 % ab November 2015
gelangt, da nach seinen Feststellungen nur leichte qualitative
Funktionseinschrankungen bestiinden. Er hat aus neurologi-
scher Sicht eine schmerzhafte Einschrinkung der Bewegung
der Halswirbelsdule mit ausstrahlenden Schmerzen in die
Schultern und Arme sowie in den Hinterkopf und ein sensibles
Defizit an der rechten Hand festgestellt. Zusatzlich bestehen
nach seinen Feststellungen belastungsabhéingige Lumboischial-
gien aufgrund degenerativer Veranderungen der Lendenwirbel-
sdule mit vom Riicken in die Beine ausstrahlenden Schmerzen.
Darauf, ob die Degeneration altersentsprechend ist oder {iber
das altersentsprechende Maf3 hinausgeht, kommt es in der Be-
rufsunfahigkeitsversicherung entgegen der Ansicht der Bekl.
nicht an.

Unabhingig davon hat G. in seinem psychiatrisch-psycho-
somatischen Gutachten iiberzeugend dargelegt, dass die Kl. un-
ter einer chronischen depressiven Verstimmung (Dysthymie)
sowie einer anhaltenden somatoformen Schmerzstorung leidet
und seit September 2015 bei unterstellter Vollzeittitigkeit deut-
lich weniger als 50 % in der Lage war, ihren Beruf als nieder-
gelassene Frauenirztin auszuiiben.

Der Sachverstindige hat im Einzelnen auf Grundlage seiner
ausfithrlichen Anamnese, des von ihm erhobenen psychischen
Befundes sowie einer testpsychologischen Untersuchung darge-
legt, dass bei der Kl. eine depressive Erkrankung in Form einer
Dysthymia vorliegt, da die Kriterien einer rezidivierenden
leichten oder mittelgradigen depressiven Stérung nicht erfiillt
wiirden. (wird ausgefiihrt)

Die von der Kl. beklagten Beschwerden liefen sich - wie im or-
thopéddischen Sachverstindigengutachten festgestellt — nicht
hinreichend durch einen physiologischen Prozess erklaren.
Wie der Sachverstindige G. aber weiter nachvollziehbar dar-
legt, ist davon auszugehen, dass der Schmerz in Verbindung
mit emotionalen Konflikten oder psychischen Belastungen auf-
tritt. Biografisch lasse sich eine mehrjahrige Schmerzerkran-
kung feststellen, die somatische und psychosomatische Ursa-
chen habe.

Insgesamt hat der Sachverstindige die Belastbarkeit der Kl. auf
3 bis 3,5 Stunden tédglich in der Ausiibung ihrer gynikologi-
schen Titigkeit beschrankt gesehen. Dies hat er nachvollzieh-
bar aus seinen Beobachtungen wéhrend der Untersuchung vor
Ort hergeleitet, die mehr als vier Stunden gedauert hat. Nach
viereinhalb Stunden habe die Kl. auch bei sichtbarer Willens-
anstrengung nicht mehr weiter mitarbeiten konnen, obwohl ihr
stiindlich Pausen von zehn Minuten zugebilligt worden seien.
Dies spricht auch gegen die Méoglichkeit einer Umorganisation
ihrer Titigkeit dahin, dass mehr Pausen eingelegt wiirden, die
- wie sich aus der Titigkeit einer Frauendrztin ergibt — auch
nicht immer einzuplanen und einzuhalten sind. Zwar hat der
Sachverstdndige zundchst ausgefiihrt, fiir ihn sei es schwierig
gewesen zu beurteilen, ob die Einlegung von Pausen zu einem
Tatigkeitsumfang fithren konne, der bedingungsgemifie Be-
rufsunfahigkeit ausschliefle. Er hat dann aber iiberzeugend da-
rauf hingewiesen, dass die Realitdt einer gyniakologischen Pra-
xis eine andere als die einer Explorationssituation sei. Es han-
dele sich um komplexe Anforderungen, die eine hohe Multitas-
king-Fahigkeit voraussetzten. Er hat nachvollziehbar darauf
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verwiesen, dass immer wieder Situationen auftreten konnen,
die man nicht einplanen kénne und auf die man sofort reagie-
ren miisse. Die Behandlung von Patienten ldsst schlicht kein
starres Zeitmanagement mit feststehenden Pausen zu.

Die Angriffe der Bekl. gegen das Gutachten des Sachverstindi-
gen G. sind nicht tiberzeugend. (wird ausgefiihrt)

Seine Feststellungen hat der Sachverstindigen G. bei seiner
durch den Senat erginzend durchgefithrten Anhérung noch-
mals nachvollziehbar erldutert. (wird ausgefiihrt)

Insbesondere den Zeitpunkt, ab wann die Kl. berufsunfihig ge-
wesen ist, nimlich September 2015, hat der Sachverstindige im
Rahmen der mindlichen Erlduterung nochmals tiberzeugend
erklart. Es hitten sich im Grunde zwei Krankheitsbilder inei-
nander verschrankt. Es erscheine plausibel, dass in dem Mo-
ment, in dem die Kl. ihre Tranen nicht mehr habe beherrschen
und sie sich nicht mehr habe kontrollieren kénnen, obwohl sie
eine sehr kontrollierte Frau gewesen sei, sie also quasi innerlich
entglitten sei, sie ab diesem Zeitpunkt nicht mehr berufsfihig
gewesen sei. Diese Annahme wird gestiitzt durch den Hinweis
des Sachverstindigen, dass die Untersuchung bei ihm schonen-
der als und nicht so belastend ist wie der Praxisalltag — eine
ohne weiteres nachvollziehbare Erklirung. Weiter hat er den
Zeitpunkt September 2015 schliissig unter Hinweis auf den
zeitlichen Verlauf erkldrt. Bei Schmerzpatienten sei es durchaus
typisch, dass diese manchmal an einen Punkt gelangten, an
dem die Symptome zunihmen, ohne dass man das an einem
bestimmten Anlass festmachen konne. Das Fass komme dann
einfach zum Uberlaufen. Das sei hier im September 2015 der
Fall gewesen. Es habe immer wieder Hilferufe der KI. gegeben,
um deutlich zu machen, dass die seelischen Beschwerden so
stark seien, dass sie sich in physischen Beschwerden gezeigt
hitten. Ein Indiz sei u.a. die Ineffizienz der Behandlung bei H.,
die im Grunde nichts gebracht habe. Diese chronische Ent-
wicklung habe sich quasi zugespitzt und sei darin gemiindet,
dass die Kl. es nicht mehr geschafft habe, ihre psychischen Be-
schwerden zu kontrollieren, wie sie es vorher geschafft habe.

Der Sachverstandige hat auch nachvollziehbar erklart, aus wel-
chen Griinde eine neuropsychologische Zusatzbegutachtung im
vorliegenden Falle nicht erforderlich sei. Solche Verfahren sei-
en zum Nachweis kognitiver Stérungen und zur Uberpriifung
der Glaubhaftigkeit niitzlich. Hier gehe es aber um affektive,
nicht um kognitive Bereiche. Es gehe bei der KI. um Stressoren,
die sie innerlich in einen Zustand versetzten, der ihr Schmerzen
bereite. Einen solchen Mechanismus kénne man mit solchen
Testverfahren nicht aufdecken. Andere Testmoglichkeiten fiir
die affektive Belastbarkeit seien ihm nicht bekannt. Es handele
sich hier um ein typisches Krankheitsgeschehen mit wechseln-
den Lokalisationen, das geradezu typisch fiir eine anhaltende
somatoforme Schmerzstorung sei. Dies mache es besonders
schwierig, im Arbeitsalltag zu funktionieren und sich darauf
einzustellen, weil eben die Schmerzen immer an unterschiedli-
chen Stellen des Korpers auftraten.

Der Senat legt seiner Entscheidung diese fundierten Feststel-
lungen des Sachverstindigen zugrunde. Der Sachverstindige
hat siamtliche vorliegenden Befunde eingehend ausgewertet
und ausfithrlich dargestellt, auf welcher Grundlage er zu seiner
Beurteilung gelangt ist, dies in einer fiir den Senat ohne wei-
teres nachvollziehbaren und kompetenten Art und Weise. Ein-
winde gegen seine Feststellungen wurden letztlich auch von
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den Parteien nicht mehr erhoben. Insbesondere hat der Sach-
verstandige sich auch mit den Befunden von Behandlern und
anderen Gutachtern befasst und nachvollziehbar ausgefiihrt, es
bestehe kein Widerspruch zu deren Feststellungen. Bei diesen
habe die depressive Symptomatik im Vordergrund gestanden,
ohne dass sie das Gesamtbild der somatoformen Erkrankung
in den Blick genommen hatten.

Krankenversicherung

Umfang des Auskunftsanspruchs des VN iiber
zuriickliegende Pramienanpassungen

BGB S§ 242, 666, 675, 810; VVG § 3; DSGVO Art. 12, 15; ZPO § 254

1. Aus S 242 BGB folgt ein Auskunftsanspruch des VN Uber zurtick-
liegende Beitragsanpassungen und die ihm hierzu (bermittelten
Unterlagen, soweit ihm die entsprechenden Nachtrége und Unterla-
gen nicht mehr vorliegen.

2. Ein weitergehender Auskunftsanspruch uber den Inhalt von ihm
bekannten und vorliegenden Beilagen zu den Pramienanpassungen
(Begriindungen und Informationshléatter) folgt auch nicht aus der
DSGVO.

3. Eine Stufenklage, mit welcher der Auskunftsantrag verbunden
wird mit Antragen auf Feststellung der Unwirksamkeit noch zu be-
nennender und Riickzahlung eines noch zu beziffernden Betrags ist
unzulassig. Der Auskunftsantrag bleibt aber als solcher zuléssig.
(alle amtl.)

OLG Karlsruhe, Urt. v. 29.11.2022 - 12 U 305/21

Der KI. begehrt von der Bekl. Auskunft iiber Beitragserh6hun-
gen zu seiner privaten Kranken- und Pflegeversicherung, Fest-
stellung der Unwirksamkeit der noch zu bezeichnenden Pra-
mienerhdhungen sowie deren verzinsliche Riickzahlung.

Der Kl. unterhilt bei der Bekl. seit dem 1.8.1987 eine private
Krankheitskosten- und Pflegeversicherung. Im Tarif G ... sind
ambulante und stationdre Heil- und zahnérztliche Behandlun-
gen, im Tarif S... ist Krankenhaustagegeld versichert. Dem
Vertragsverhaltnis liegen die MBKK 2009 zugrunde. Die Ver-
sicherungsbedingungen der Bekl. sehen unter § 8b AVB das
Recht des Versicherers zur Beitragsanpassung vor.

Der Kl. forderte die Bekl. zur Auskunft und Ubersendung von
Unterlagen betreffend alle Beitragsanpassungen ab dem
1.1.2011 auf. Die Bekl. wies das Auskunftsersuchen zurtick und
machte geltend, dass die Beitragsanpassungen den gesetzlichen
Vorschriften entsprachen.

Der KI. hat vorgetragen, dass er die ihm tibersandten Versiche-
rungsscheine und Beiblitter aus den Jahren 2011 bis 2020 ver-
loren habe. Die Bekl. hat die Einrede der Verjihrung erhoben.

Das LG hat die Klage abgewiesen.

Die Berufung des K. hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Die Klage ist lediglich im Umfang des Berufungsantrags
Ziff. 1 zuléssig.
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a) Als Stufenklage i.S.v. § 254 ZPO ist die Klage unzuléssig.

aa) Nach § 254 ZPO kann die bestimmte Angabe der Leistun-
gen, die der Kl. beansprucht, vorbehalten werden, wenn mit
der Klage auf Rechnungslegung oder auf Vorlegung eines Ver-
mogensverzeichnisses oder auf Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung die Klage auf Herausgabe desjenigen verbunden
wird, was der Bekl. aus dem zugrunde liegenden Rechtsverhilt-
nis schuldet. § 254 ZPO schafft damit eine Méoglichkeit, unter
bestimmten Voraussetzungen einen unbestimmten Leistungs-
anspruch zu verfolgen. Die im Rahmen der Stufenklage verfolg-
te Rechnungslegung ist lediglich ein Hilfsmittel, um die (noch)
fehlende Bestimmtheit des Leistungsanspruchs herbeizufiihren.
Die der Stufenklage eigentiimliche Verkniipfung von unbe-
stimmtem Leistungsanspruch und vorbereitendem Auskunfts-
anspruch steht deshalb nicht zur Verfiigung, wenn die Aus-
kunft nicht dem Zweck einer Bestimmbarkeit des Leistungs-
anspruchs dient, sondern dem Kl. sonstige mit der Bestimm-
barkeit als solcher nicht in Zusammenhang stehende Informa-
tionen tber seine Rechtsverfolgung verschaffen soll (BGH v.
18.4.2002 - VII ZR 260/01, juris Rz. 16; v. 2.3.2000 - IIT ZR 65/
99, juris Rz. 18).

bb) So ist es auch hier. Die geforderte Auskunft dient nicht le-
diglich der Bestimmbarkeit des Leistungsanspruchs, sondern
soll erst die Voraussetzungen fiir die Priifung schaffen, ob dem
Kl. ein Leistungsanspruch dem Grunde nach zusteht (vgl. BGH
v. 2.3.2000, a.a.0., Rz. 19; OLG Niirnberg v. 14.3.2022 - 8 U
2907/21, juris Rz. 34; OLG Dresden v. 29.3.2022 - 4 U 1905/21,
juris Rz. 62; OLG Hamm v. 15.11.2021 - 20 U 269/21, juris
Rz. 5).

b) Die als solche unzuldssige Stufenklage ist indes in eine all-
gemeine Klagehdaufung gem. §260 ZPO umzudeuten (vgl.
BGH v. 29.3.2011 - VI ZR 117/10, VersR 2011, 1330 = juris
Rz.13; OLG Nirnberg, a.a.0., Rz. 35; OLG Dresden, a.a.O.,
Rz. 63; OLG Hamm, a.a.0., Rz. 6).

aa) Das mit dem Klage- und Berufungsantrag Ziff. 1 verfolgte
Auskunftsbegehren des Kl. ist zwar als erste Stufe einer Stufen-
klage unzuldssig. Dem Kl. ist aber ein — zumindest fiir die
Rechtsschutzgewidhrung ausreichendes — berechtigtes Interesse
an der begehrten Auskunft nicht abzusprechen. Die Frage, ob
ihm gegen die Bekl. ein Anspruch auf Erteilung der Auskunft
tatsdchlich zusteht, ist nicht eine solche der Zulidssigkeit des
Auskunftsanspruchs, sondern der Begriindetheit (vgl. BGH v.
29.3.2011, a.a.0.; v. 2.3.2000 - III ZR 65/99, juris Rz. 22).

bb) Demgegeniiber sind die nicht hinreichend konkretisierten
Klage- und Berufungsantrige Ziff. 2 und 3 unzuldssig (OLG
Niirnberg v. 14.3.2022 - 8 U 2907/21, VersR 2022, 622 = juris
Rz. 36).

Der Feststellungsantrag Ziff. 2 ist nicht auf die Feststellung ei-
nes konkreten Rechtsverhiltnisses i.S.v. § 256 Abs. 1 ZPO ge-
richtet, da offen gelassen wird, auf welche Erhéhungen in den
genannten Jahren er sich bezieht und in welcher Hohe der fal-
lige Gesamtbetrag fiir die Zukunft zu reduzieren ist.

Der Leistungsantrag Ziff. 3 ist unbeziffert und damit unbe-
stimmt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO)

2. Der danach allein zulédssige Berufungsantrag Ziff. 1 ist nur
teilweise begriindet. Der Kl. kann lediglich Auskunft tiber die
Hohe der Beitragsanpassungen unter Benennung der jeweiligen
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Tarife und die ihm zu diesem Zweck {ibermittelten Informatio-
nen in Form von Versicherungsscheinen und Nachtrigen zum
Versicherungsschein verlangen. Einen Anspruch auf Informati-
on iiber die der Klagerseite zum Zwecke der Beitragsanpassun-
gen ubermittelten Begriindungsschreiben kann der Kl. dem-
gegeniiber nicht geltend machen, da ihm diese nach seinem ei-
genen Vortrag vorliegen.

a) Auf § 242 BGB kann der K. lediglich seinen auf die Hohe
der Beitragsanpassungen in den jeweiligen Tarifen und den
Versicherungsschein bzw. die Nachtrige zum Versicherungs-
schein gerichteten Auskunftsantrag stiitzen, da er nur insoweit
auf die Auskunft angewiesen ist.

aa) Im Rahmen einer Rechtsbeziehung trifft den Schuldner
nach Treu und Glauben ausnahmsweise eine Auskunftspflicht,
wenn der Berechtigte in entschuldbarer Weise iiber Bestehen
und Umfang seines Rechts im Ungewissen ist und der Ver-
pflichtete die zur Beseitigung der Ungewissheit erforderliche
Auskunft unschwer geben kann (BGH v. 26.6.2013 - IV ZR 39/
10, VersR 2013, 1381 = juris Rz. 24; v. 5.11.2002 - XI ZR 381/
01, juris Rz. 28). Auskunft kann verlangt werden, wenn und so-
weit vom Bestehen eines Zahlungsanspruchs ausgegangen wer-
den kann, zu dessen Durchsetzung die Auskunft dienen soll
(Senat v. 28.6.2019 - 12 U 134/17, juris Rz. 83; BGH wv.
11.2.2015 - IV ZR 213/14, VersR 2015, 433 = juris Rz. 24). Fiir
einen solchen Anspruch miissen ausreichende Anhaltspunkte
vorliegen (BGH v. 26.6.2013, a.a.0,; v. 16.11.2011 - VIII ZR
106/11, juris Rz.11). Umfang und Inhalt der zu erteilenden
Auskiinfte richten sich danach, welche Informationen der Be-
rechtigte benétigt, um seinen Anspruch geltend machen zu
konnen, soweit dem nicht Zumutbarkeitsgesichtspunkte oder
andere Grenzen entgegen stehen (BGH v. 26.6.2013, a.a.O.,
Rz. 25 m.w.N.).

bb) Nach diesen Maf3stiben hat der Kl. einen Anspruch auf
Auskunft tber den Inhalt des Versicherungsscheins bzw. der
Nachtrige zum Versicherungsschein fiir die streitgegenstandli-
chen Jahre (2011 bis 2020), insbesondere tiber die sich daraus
ergebende Hohe der Beitragsanpassungen.

(1) Der KI. hat ein berechtigtes Interesse an der begehrten Aus-
kunft zum Zweck der Uberpriifung seiner vergangenen, gegen-
wirtigen und zukiinftigen Verpflichtung zur Beitragszahlung.
Dem kann die Bekl. nicht entgegen halten, dass nach dem bis-
herigen Vortrag des Kl. offen ist, ob und in welcher Héhe ihm
aufgrund unwirksamer Primienanpassungen in der Vergan-
genheit nach § 812 Abs. 1 S.1 Var.1 BGB Anspriiche gegen
die Bekl. zustehen.

Die Bekl. hat die Behauptung des KI., es sei in seinem Vertrag
in den fraglichen Jahren zu Beitragsanpassungen nach § 203
Abs. 2 VVG gekommen, nicht in Abrede gestellt. Dass diese
unwirksam waren, muss der KL fiir seinen Auskunftsanspruch
nicht niher begriinden. Die Bekl. ist — jedenfalls bei Geltend-
machung der materiellen Unwirksamkeit der Pramienanpas-
sungen — im Rahmen eines Bereicherungsanspruchs fir die
Wirksambkeit der Beitragsanpassungen darlegungs- und beweis-
belastet (BGH v. 22.6.2022 - IV ZR 193/20, juris Rz.51
m.w.N.). Entsprechendes gilt, soweit die Hohe der Beitragszah-
lungspflicht des VN fiir die Zukunft infrage steht, die voraus-
setzt, dass Praimienanpassungen in der Vergangenheit formell
und materiell wirksam waren. Die Darlegungs- und Beweislast
fir das Wirksamwerden der Priamienanpassung nach § 203
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Abs. 5 VVG tragt der Versicherer, soweit er Rechte aus ihr ab-
leiten will (Muschner in Langheid/Rixecker, VVG, 7. Aufl,
§203 Rz 67; MiinchKomm/VVG/Boetius, 2.Aufl, §203
Rz. 1164). Im Ubrigen ist dem Senat aus zahlreichen gegen an-
dere Versicherer gefithrten Verfahren bekannt, dass Pramien-
anpassungen nach § 203 Abs. 2 VVG in dem auch hier streit-
gegenstindlichen Zeitraum in vielen Fillen nicht den Anfor-
derungen des § 203 Abs. 5 VVG entsprechend begriindet wa-
ren. Vor diesem Hintergrund ist zur Begriindung des streit-
gegenstindlichen Auskunftsanspruchs die Behauptung des KI.,
die Anpassungen in den streitgegenstindlichen Jahren seien
unwirksam, ausreichend. Dem ist die Bekl. bislang nicht sub-
stantiiert entgegen getreten.

Einem Auskunftsanspruch steht auch nicht entgegen, dass der
Kl., der zur Substantiierung eines Bereicherungsanspruchs zur
Pramienerh6hung vorzutragen hat (BGH v. 22.6.2022, a.a.0.),
bislang Erhohungen in konkreten Tarifen nicht dargelegt hat.
Zur Konkretisierung der Anspruchshohe und der Hohe der zu-
kiinftigen Beitragszahlungspflicht dient gerade der streitgegen-
standliche Auskunftsanspruch.

Fir den Auskunftsanspruch ist es unerheblich, dass sich die
Bekl. auf eine Verjihrung von etwaigen Bereicherungsansprii-
chen des Kl. beruft. Aus der Unwirksamkeit simtlicher Pra-
mienanpassungen im hier streitgegenstdndlichen Zeitraum
(2011 bis 2020) konnen sich nicht nur unverjahrte Bereiche-
rungsanspriiche ergeben, sondern auch eine verminderte Pra-
mienzahlungspflicht fiir die Zukunft.

(2) Auf die Nachtrage zum Versicherungsschein, insbesondere
die sich daraus ergebenden Informationen iiber die Hohe der
Beitragsanpassungen, ist der Kl. angewiesen, um Anspriiche
auf Pramienriickzahlungen und seine zukiinftige Pramienzah-
lungspflicht priifen und beziffern zu koénnen. Insoweit ist er in
entschuldbarer Weise im Ungewissen iiber seine Rechte und
Pflichten. Dazu trigt er vor, er habe die ihm tibersendeten Ver-
sicherungsscheine aus den Jahren 2011 bis 2020 verloren, sie
seien nicht mehr auffindbar, was die Bekl. bestreitet. Dass die
Nachtrage dem Kl. nicht mehr vorliegen, hat er mit seiner Ver-
lusterklirung zur Uberzeugung des Senats plausibel dargetan.
Der Verlust ist auch entschuldbar (so auch OLG Stuttgart v.
18.11.2021 - 7 U 244/21, juris Rz. 83). Allerdings ist es grund-
sitzlich Sache der Vertragspartei, die ihr iibersendeten Unterla-
gen sorgfiltig aufzuheben, wenn sie diese in Zukunft zur Infor-
mation tiber ihre Rechte und Pflichten aus dem Vertrag benéti-
gen kann. Treu und Glauben verlangen nicht, dem Auskunfts-
ersuchenden Miihe auf Kosten des Auskunftsverpflichteten zu
ersparen (aus diesem Grund einen Anspruch aus § 242 BGB
verneinend: OLG Koln v. 13.5.2022 - 20 U 295/21, juris Rz. 47;
ahnlich auch: OLG Hamm v. 15.11.2021 - 20 U 269/21, juris
Rz. 15; OLG Dresden v. 29.3.2022 - 4 U 1905/21, juris Rz. 64,
72; OLG Minchen v. 24.11.2021 - 14 U 6205/21, juris
Rz. 58 ff.). Ein Anlass, die Nachtrage zum Versicherungsschein
langfristig aufzuheben, war fiir den Kl. indes nicht erkennbar.
Jedenfalls ein juristischer Laie muss nicht erkennen oder auch
nur die Moglichkeit in Betracht ziehen, dass die Pramienanpas-
sungen unwirksam sind und dass er die Nachtrige zum Ver-
sicherungsschein fiir die spitere Geltendmachung von Riick-
zahlungsanspriichen benétigt. Die Bekl. kann ihrerseits die be-
gehrte Auskunft unschwer geben.
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cc) Eine ausreichende Begriindung, weshalb der Kl. auf die be-
gehrte Auskunft angewiesen ist, fehlt demgegeniiber hinsicht-
lich der Begriindungen der Pramienanpassungen. Diese liegen
dem KI. nach seinem eigenen Vortrag vor. Auch mit der Beru-
fungsbegriindung macht der KI. allein sein Interesse an einer
Ubersendung der Nachtrige zum Versicherungsschein geltend.

b) Einen Anspruch auf Auskunft iiber den Inhalt der zur Be-
grindung der Pramienanpassung verwendeten Informations-
blitter kann der Kl auch nicht auf Art. 15 Abs.1 und 3
DSGVO stiitzen.

aa) Nach Art. 15 Abs.1 DSGVO hat der Verantwortliche
(Art. 4 Nr. 7 DSGVO), d.h. derjenige, der {iber die Zwecke und
Mittel der Verarbeitung personenbezogener Daten i.S.v. Art. 4
Nr. 1 DSGVO entscheidet, dem Betroffenen Auskunft iiber die-
se Daten zu erteilen. Gemaf3 Art. 15 Abs. 3 S. 1 DSGVO hat er
eine Kopie dieser Daten, die Gegenstand der Verarbeitung sind,
(unentgeltlich) zur Verfiigung zu stellen. Das Auskunftsrecht
der betroffenen Person dient dem Zweck, sich der Verarbeitung
der Daten bewusst zu sein und deren RechtmafSigkeit tiberprii-
fen zu konnen (BGH v. 15.6.2021 - VI ZR 576/19, VersR 2021,
1019 = juris Rz. 23 unter Verweis auf Erwagungsgrund 63 S. 1
der DSGVO).

bb) Offen bleiben kann, ob die Informationsblatter personen-
bezogene Daten iS.v. Art. 4 Nr. 1 Halbs. 1 DSGVO enthalten
(so OLG Koln v. 13.5.2022 - 20 U 198/21, juris Rz. 76; a.A.:
OLG Hamm v. 15.11.2021 - 20 U 269/21, juris Rz. 12). Denn
einem Auskunftsanspruch steht jedenfalls Art.12 Abs.5b
DSGVO entgegen. Danach kann sich der Verantwortliche bei
offensichtlich unbegriindeten oder exzessiven Antrdgen wei-
gern, aufgrund des Antrags des Betroffenen titig zu werden,
insbesondere Auskunft und Kopie nach Art. 15 Abs. 1 und 3
DSGVO zu erteilen. Ein exzessiver Antrag setzt ein rechtsmiss-
brauchliches Verhalten des Antragstellers voraus (Bdcker in
Kiihling/Buchner, DSGVO, 3. Aufl. Art. 12 Rz. 37). Dazu zéh-
len etwa Antrage, die allein das Ziel verfolgen, den Verantwort-
lichen zu schikanieren (Heckmann/Paschke in Ehmann/Sel-
mayer, DSGVO, 2. Aufl. Art. 12 Rz. 43; Bicker, a.a.0.).

So ist es hier. Die Bekl. verweigert hinsichtlich der Informati-
onsblitter zu Recht die Erteilung der geforderten Auskunft.
Das Auskunftsersuchen ist als rechtsmissbrauchlich zu werten,
da ihm offenkundig weder eine datenschutzrechtliche noch an-
derweitige legitime Zielsetzung zugrunde liegt. Dem KI. liegen
nach seinem eigenen Vortrag die gegnerischen Begriindungs-
schreiben vor, so dass er sie zu dem von ihm mit seiner Klage
verfolgten Zweck — der Uberpriifung der Rechtmifigkeit der
Beitragsanpassungen — nicht bendétigt. Dabei verkennt der Se-
nat nicht, dass die Kenntnis der Klagepartei von den Unterla-
gen, auf welche sich der geltend gemachte Anspruch bezieht,
fir sich genommen den datenschutzrechtlichen Auskunfts-
anspruch nicht ausschlielt, da dieser dem Betroffenen eine
Uberpriifung der Rechtsmifigkeit der Datenverarbeitung, etwa
eine Priifung der Richtigkeit der Daten, ermdglichen soll (BGH
v. 15.6.2021, a.a.0., Rz. 25 m.w.N.). Eine derartige datenschutz-
rechtliche Zielsetzung verfolgt der Kl. mit seinem streitgegen-
standlichen Auskunftsantrag indes nicht. Insbesondere richtet
sich sein Begehren gerade nicht auf eine Auskunft dariiber, ob
die Bekl. die in den ihm bekannten Schreiben enthaltenen In-
formationen aktuell verarbeitet, insbesondere speichert (vgl.
BGH, a.a.0.); vielmehr geht sein Begehren allein dahin, Aus-
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kunft tiber den Inhalt dieser ihm bereits vorliegenden Schrei-
ben zu erhalten.

Es bedarf insoweit keiner Entscheidung, ob ein Antrag exzessiv
ist, wenn der Kl. keinen unter den Schutzzweck des Art. 15
Abs.1 DSGVO fallenden, sondern einen anderen - daten-
schutzfremden, aber legitimen - Zwecke verfolgt (so OLG
Niirnberg v. 14.3.2022 - 8 U 2907/21, juris Rz. 43 £; offen ge-
lassen von BGH v. 15.6.2021 - VI ZR 576/19, VersR 2021,
1019 = juris Rz. 33). Auf diese Frage, die der BGH bereits dem
EuGH vorgelegt hat (BGH v. 29.3.2022 - VI ZR 1352/20,
VersR 2022, 954 = juris Rz. 12 ff.), kommt es hier nicht an.
Dem streitgegenstandlichen Antrag auf Auskunft {iber die dem
Kl. vorliegenden Begriindungsschreiben liegt weder eine daten-
schutzrechtliche Zielsetzung noch ein anderer legitimer Zweck
zugrunde, so dass er als schikands und damit als rechtsmiss-
brauchlich anzusehen ist.

c) Weitere Anspruchsgrundlagen fiir das Auskunftsbegehren
hinsichtlich der iibermittelten Begriindungen kommen nicht in
Betracht.

aa) Nach § 3 Abs.4 S.1 VVG kann der VN vom Versicherer
jederzeit Abschriften der Erklirungen verlangen, die er mit Be-
zug auf den Vertrag abgegeben hat. Der Anspruch bezieht sich
allein auf Erkldrungen des VN oder seiner Vertreter (Rudy in
Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl,, § 3 Rz. 9; HK-VVG/Brommel-
meyer, 4. Aufl., § 3 Rz. 29). Sonstige Inhalte der Akten des Ver-
sicherers sind nicht erfasst (Rixecker in Langheid/Rixecker,
VVG, 7. Aufl,, § 3 Rz. 6 und 9). Hierunter fallen die dem KL
zum Zweck der Beitragsanpassungen iibermittelten Begriin-
dungen nicht.

bb) Ein Anspruch aus Geschiftsbesorgung gem. § 666 BGB
i.V.m. § 675 Abs. 1 BGB scheidet aus. Das Vertragsverhiltnis
zwischen den Parteien ist weder als Auftrag noch als Geschafts-
besorgung zu qualifizieren. Auch eine entsprechende Anwen-
dung des § 666 BGB kommt nicht in Betracht. Die Pramien-
anpassung nach § 203 Abs. 2 VVG weist — anders als etwa die
Bestimmung von Bezugsrechten (vgl. OLG Saarbriicken v.
17.5.2017 - 5 U 35/16, VersR 2018, 149 = juris Rz. 41; Rixecker
in Langheid/Rixecker, VVG, 7. Aufl, § 3 Rz. 10) - keinen ge-
schaftsbesorgungsahnlichen Charakter auf, der eine entspre-
chende Anwendung des Auftragsrechts rechtfertigen konnte.

cc) Der Auskunftsanspruch folgt nicht aus § 810 BGB, der bei
einem rechtlichen Interesse an der Einsichtnahme in eine in
fremden Besitz befindliche Urkunde einen Anspruch auf Ge-
stattung der Einsicht gegen den Besitzer begriindet. An einem
rechtlichen Interesse fehlt es hinsichtlich der Informations-
schreiben, die der Klagepartei vorliegen.

dd) Entgegen der Auffassung der Klagepartei folgt aus einer et-
waigen handelsrechtlichen Aufbewahrungspflicht des Versiche-
rers nach § 257 HGB kein umfassender und unbedingter Infor-
mations- bzw. Auskunftsanspruch des VN. Zivilrechtliche An-
spriiche konnen hieraus bereits deshalb nicht abgeleitet wer-
den, weil handelsrechtliche Aufbewahrungspflichten des Ver-
sicherers nicht ausschliefllich den Interessen des VN dienen
(OLG Niirnberg v. 14.3.2022 - 8 U 2907/21, juris Rz. 45; OLG
Miinchen v. 24.11.2021 - 14 U 6205/21, juris Rz. 66). Vielmehr
ist § 257 HGB Ausfluss der Ordnungsmafligkeit der Buchfiih-
rung und dient in erster Linie der Dokumentation der kauf-
maénnischen Tatigkeit sowie dem Gldubigerschutz (Ballwieser

VersR 22023

in MiinchKomm/HGSB, 4. Aufl., § 257 HGB Rz. 1; Reich/Szczes-
ny/Vof8 in Heidel/Schall, HGB, 3. Aufl., § 257 Rz. 2 und 4).

Die Revision ist nicht zuzulassen. Ein Zulassungsgrund liegt
nicht vor, insbesondere kommt der Sache keine grundsitzliche
Bedeutung i.S.v. § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO zu. Eine Rechts-
sache hat grundsitzliche Bedeutung, wenn sie eine klarungs-
bediirftige Rechtsfrage aufwirft, die sich in einer unbestimmten
Vielzahl weiterer Fille stellen kann und deshalb das abstrakte
Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung
und Handhabung des Rechts beriihrt, oder wenn andere Aus-
wirkungen des Rechtsstreits auf die Allgemeinheit deren Inte-
ressen in besonderem Maf3e beriihren (vgl. BGH v. 27.3.2003 -
V ZR 291/02, VersR 2003, 114 = juris Rz. 5). Klarungsbediirftig
ist eine Rechtsfrage, wenn zu ihr unterschiedliche Auffassungen
vertreten werden und die Frage hochstrichterlich noch nicht
gekldrt ist (BVerfG v. 8.12.2010 - 1 BvR 381/10, juris Rz. 12).
Daran fehlt es hier. Die Voraussetzungen eines Auskunfts-
anspruchs aus § 242 BGB sind durch die oben zitierte Recht-
sprechung des BGH geklart. Die Frage, ob diese Voraussetzun-
gen vorliegen, wenn Auskunftsanspriiche zur Uberpriifung der
Wirksamkeit von Primienanpassungen geltend gemacht wer-
den, ist im Einzelfall vom Tatrichter zu kliren. Dass andere
OLG einen Auskunftsanspruch abgelehnt haben (s.o. unter
2 abb [2]), erfordert daher keine Zulassung der Revision. Aus
demselben Grund fehlt es an einer Divergenz in Rechtsfragen;
dass Berufungsurteile bei einem &hnlichen oder identischen
Sachverhalt und Parteivortrag zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen kommen, geniigt hierfiir nicht (vgl. BGH v. 16.9.2003 - XI
ZR 238/02, juris Rz. 2).

Aus diesen Griinden ist die Zulassung der Revision auch nicht
dadurch veranlasst, dass das OLG Koln einen Auskunfts-
anspruch hinsichtlich der Begriindungsschreiben/Beiblatter auf
Art. 15 Abs. 1, 3 DSGVO gestiitzt hat (Urt. v. 13.5.2022 - 20 U
198/21, juris Rz. 69 ff.); mit der Frage, ob das Auskunftsbegeh-
ren als rechtsmissbrauchlich zu bewerten ist, wenn im Einzel-
fall weder ein datenschutzrechtlicher noch ein sonstiger legiti-
mer Zweck verfolgt wird, hat sich das OLG Koln in der Ent-
scheidung nicht befasst.

Anmerkung der Redaktion: Vigl. zum Anspruch des VN auf Uberlassung von Nach-
tragsversicherungsscheinen aus vergangenen Jahren OLG Schleswig, VersR 2022,
1489.

Unfallversicherung

Wirksamkeit und Voraussetzungen des Leistungsaus-
schlusses wegen vorsatzlicher Straftat

VVG § 178; StGB SS 17, 77 ff., 123; AUB 2014 Ziff. 5.1.2
1. Ziff. 5.1.2 AUB 2014 ist wirksam.

2. Ein Strafantrag nach SS 77 ff. StGB ist keine Voraussetzung fiir
den Ausschluss nach Ziff. 5.1.2 AUB 2014.

3. Auch bei einem vermeidbaren Verbotsirrtum greift der Aus-
schluss nach Ziff. 5.1.2 AUB 2014.

4. Der erforderliche adaquate Kausalzusammenhang zwischen
Straftat und Unfall ist grundsatzlich schon dann gegeben, wenn
durch die Ausfiihrung der Tat eine erhdhte Gefahrenlage geschaffen
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worden ist, die generell geeignet ist, Unfélle der eingetretenen Art
herbeizufiihren. Er fehlt lediglich, wenn der Zusammenhang zwi-
schen der Straftat und dem Unfall rein zufallig ist und der dem De-
likt eigentiimliche Gefahrenbereich fiir den Schaden nicht ursach-
lich gewesen sein kann. (alle amtl.)

OLG Miinchen, Beschl. v. 5.5.2022 - 25 U 875/22

Aus den Griinden:

Im Mittelpunkt des Streits steht die Frage, ob sich der Bekl. im
vorliegenden Fall auf Ziff. 5.1.2 der AVB berufen kann, wonach
»Kein Versicherungsschutz besteht fiir [...] Unfille, die der ver-
sicherten Person dadurch zustoflen, dass sie vorsitzlich eine
Straftat ausfiihrt oder versucht*.

1. Entgegen dem Berufungsvorbringen hat der Senat keinerlei
Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser deckungsausschlieflen-
den Abrede. Insbesondere gentigt Ziff. 5.1.2 ohne weiteres den
AGB-rechtlichen Anforderungen, die nach stindiger Recht-
sprechung an derartige Klauseln in Versicherungsvertrigen zu
stellen sind (beachte die iibereinstimmenden Nachweise bei
Dorner in MiinchKomm/VVG, 2. Aufl. 2017, §178 VVG
Rz. 134; Jacob in BeckOK VVG, Stand: 15.2.2022, § 178 VVG
Rz. 149).

a) Die seit Jahrzehnten gebrduchliche Klausel ist weder tiber-
raschend iS.v. § 305¢ Abs.1 BGB noch intransparent i.S.v.
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB. Fiir einen durchschnittlichen, um Ver-
stindnis bemiihten VN erschlief3t sich bei verstindiger Wiirdi-
gung, aufmerksamer Durchsicht und unter Beriicksichtigung
des erkennbaren Sinnzusammenhangs (beachte zu diesem
Maf3stab nur BGH v. 27.11.2019 - IV ZR 314/17, VersR 2020,
154) ohne weiteres der Bedeutungsgehalt der Klausel.

Bei der Klauselauslegung miissen nach stindiger Rechtspre-
chung solche Verstaindnismoglichkeiten aufler Betracht blei-
ben, die zwar theoretisch denkbar, aber praktisch fernliegend
sind und nicht ernstlich in Betracht kommen (vgl. hierzu etwa
die ausfiithrlichen Nachweise bei Lindacher/Hau in Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7.Aufl. 2020, §305c BGB
Rz. 129). Darauf liefe es indes hinaus, wollte man mit der Beru-
fungsbegriindung unterstellen, dass die Klausel so zu verstehen
sei, dass auch eine in Notwehr oder Nothilfe handelnde ver-
sicherte Person keinen Versicherungsschutz genieflen wiirde.
Wollte man hingegen, wie von der Berufung suggeriert, verlan-
gen, dass in der Klausel simtliche denkbaren Konstellationen,
in denen trotz Vorliegens des objektiven und subjektiven Tat-
bestands einer Strafvorschrift unter bestimmten objektiven und
subjektiven Umstanden keine Strafbarkeit eintritt, zum Aus-
druck kommen, so wiirde dies, falls dies tiberhaupt moglich ist,
eine Textgestaltung erfordern, die schon aufgrund ihres schie-
ren Umfangs keinerlei Aussicht auf Verstdndlichkeit mehr hat-
te.

b) Ebenso wenig bestehen gegen Ziff. 5.1.2 irgendwelche durch-
greifenden Bedenken unter dem Gesichtspunkt der AGB-recht-
lichen Inhaltskontrolle anhand von § 307 Abs.1 S.1, Abs.2
BGB. Insbesondere verfolgt die Klausel einen ebenso legitimen
wie einleuchtenden Zweck: Geregelt wird der typisierte Fall ei-
ner Gefahrerhohung, die vor allem in der moglichen Unfihig-
keit der versicherten Person besteht, wegen des Bewusstseins
des rechtswidrigen Verhaltens und der Furcht vor Entdeckung
womdglich auftretende Gefahren zu bemerken und ihnen ada-
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quat zu begegnen (statt vieler: Armbriister in Prolss/Martin,
VVG, 31. Aufl. 2021, AUB 2014 Ziff. 5 Rz. 32). Die Sinnhaftig-
keit dieses Regelungszwecks zeigt sich gerade in Fillen wie dem
hier vorliegenden: Wer sich heimlich Zutritt zu einem fremden
Grundstiick verschafft, um dort unerlaubt eine ihrer Natur
nach gefihrliche Handlung vorzunehmen, wird typischerweise
eher von Schutzmafinahmen absehen, die sich zwar normaler-
weise jedermann aufdringen (im Fall einer Klettertour: Beglei-
tung durch sichernde Helfer und Installation eines Kletterseils
in der dafiir vorgesehenen Sicherungseinrichtung), andererseits
aber das Risiko erhohen, ertappt zu werden.

2. Ubereinstimmend mit dem LG bestehen aus Sicht des Senats
keinerlei Zweifel am Vorliegen der von der Klausel voraus-
gesetzten vorsitzlichen Straftat.

a) Nach der Beweisaufnahme ist davon auszugehen, dass der
Sohn des Kl. widerrechtlich in das befriedete Besitztum des
Zeugen M. eingedrungen ist und damit einen vollendeten
Hausfriedensbruch i.S.v. § 123 Abs. 1 StGB begangen hat.

b) Der Umstand, dass Hausfriedensbruch nur auf Antrag ver-
folgt wird (§ 123 Abs. 2 StGB), ist fiir die Anwendbarkeit der
Klausel anerkanntermaflen ohne Belang (OLG Diisseldorf v.
23.5.2000 - 4 U 160/99, VersR 2001, 361; Armbriister in Prolss/
Martin, VVG, AUB 2014 Ziff. 5 Rz. 32).

c) Der Ausschlussgrund setzt nicht etwa voraus, dass der ver-
sicherten Person bewusst ist, gegen ein Strafgesetz zu versto-
Ben; vielmehr gentigt es, wenn sie die Umstinde kennt, die
zum Straftatbestand gehoren, und diese verwirklichen will
(OLG Hamm, VersR 2006, 399). Ein i.S.v. § 17 S. 2 StGB ver-
meidbarer Verbotsirrtum kommt der versicherten Person nicht
zugute (OLG Saarbriicken, ZfS 2015, 161; Dérner in Miinch-
Komm/VVG, 2. Aufl. 2017, § 178 VVG Rz. 136).

Entgegen der Berufung kann im vorliegenden Fall auch keine
Rede davon sein, dass die versicherte Person bei der Tatbege-
hung einem schuldausschlielenden unvermeidlichen Verbots-
irrtum i.S.v. § 17 S. 1 StGB unterlegen wire. Daran sind richti-
gerweise strenge Anforderungen zu stellen; verwiesen sei auf
die mafigebliche Formulierung des BGH (Urt. v. 21.12.2016 - 1
StR 253/16, NJW 2017, 1487): ,,Die Unvermeidbarkeit eines
Verbotsirrtums setzt voraus, dass der Tater alle seine geistigen
Erkenntniskrifte eingesetzt und etwa aufkommende Zweifel
durch Nachdenken oder erforderlichenfalls durch Einholung
verldsslichen und sachkundigen Rechtsrats beseitigt hat.“

Nach Lage der Dinge musste es sich fiir den Sohn des Kl. auf-
drangen, zunichst den Grundstiickseigentiimer zu fragen, ob
er die Kletteranlage nutzen darf, statt sich unbemerkt Zutritt zu
verschaffen. Weil die Klageseite nichts dazu vortragt, dass der
Sohn irgendwelche ernsthaften Bemiithungen unternommen
hat, um die Berechtigung seines Tuns vorab abzukléren, durfte
das LG richtigerweise von seiner Zeugenvernehmung absehen.

3. Unzutreffend ist die These der Berufung, dass der Schutz-
zweck des § 123 StGB zivilrechtliche Verkehrssicherungspflich-
ten nicht erfasse. Die Norm schiitzt anerkanntermaflen das
Hausrecht, mithin ein individuelles, der personlichen Freiheit
nahe verwandtes Rechtsgut besonderer Art, das die Befugnis
umfasst, frei iiber den geschiitzten raumlichen Bereich zu ver-
fiigen (statt vieler: Feilcke in MiitnchKomm/StGB, 4. Aufl. 2021,
§ 123 StGB Rz. 1 £.). Daher kommt es schlicht nicht darauf an,
aus welchem Grund sich der Gewahrsamsberechtigte einen un-
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erlaubten Zutritt verbittet: sei es, um sich selbst vor anderen zu
schiitzen, sei es, um sich aufwendige Sicherungsmafinahmen
zum Schutz anderer zu ersparen.

4. Zudem ist mit dem LG davon auszugehen, dass im vorlie-
genden Fall auch der von Ziff. 5.1.2 vorausgesetzte ursachliche
Zusammenhang zwischen der Deliktsausfithrung und dem Un-
fall (,dadurch zustoflen®) gegeben ist. Dafiir geniigt es, wenn
durch die Ausfithrung der Straftat eine erhéhte Gefahrenlage
geschaffen wird, die generell geeignet ist, Unfille der eingetre-
tenen Art herbeizufithren (BGH v. 26.9.1990 - IV ZR 176/89,
VersR 1990, 1268). Insbesondere kann hier keine Rede davon
sein, dass es zu einem zufilligen Zusammentreffen von Straftat-
begehung und Unfallereignis gekommen ist.

Irrefithrend ist demgegeniiber der Hinweis der Berufungs-
begriindung, dass der Unfall und damit der Schaden der ver-
sicherten Person im gleichen Umfang eingetreten wire, wenn
man sich den Hausfriedensbruch wegdenkt: Die Argumentati-
on, dass der Sohn ,auch ohne Zaun und mit Erlaubnis des Ei-
gentlimers“ abgestiirzt wire, geht schon deshalb fehl, weil sie
nicht etwa lediglich etwas ,,wegdenkt, sondern etwas Entschei-
dendes ,hinzudenkt“, nimlich die dem Sohn erteilte Erlaubnis,
das Grundstiick zu betreten und sodann die Kletteranlage allei-
ne und ohne irgendwelche Sicherungsmafinahmen zu benut-
zen. Denkt man hingegen, um in der Sprache der Berufungs-
begriindung zu bleiben, nur die Straftat, also den begangenen
Hausfriedensbruch hinweg, so hitte der Sohn keineswegs den-
selben Unfall erlitten, sondern er wire schlicht nicht auf das
Grundstiick gelangt und damit tiberhaupt in Gefahr geraten.

5. Weil der Hausfriedensbruch auch in der Variante des wider-
rechtlichen Eindringens eine Dauerstraftat ist (statt vieler: Feil-
cke in MiinchKomm/StGB, 4. Aufl. 2021, § 123 StGB Rz. 7),
war die Straftat im Zeitpunkt des Unfalls noch nicht beendet;
vielmehr wirkte die den Leistungsausschluss rechtfertigende
Gefahrerhohung (s. oben 1 b) zu diesem Zeitpunkt noch fort.

Anmerkung der Redaktion: Nach dem Hinweisbeschluss nahm der Kl. die Beru-
fung zurtick.

Kiz-Teilkaskoversicherung

Wirksame Beschrankung der Héchstentschadigung
auf den Kaufpreis des als Gebrauchtwagen erworbe-
nen Fahrzeugs

BGB SS 305c, 307; VVG SS 23, 76, 88

Ist in den Versicherungsbhedingungen einer Teilkaskoversicherung
die Héchstentschadigung auf den Kaufpreis des als Gebraucht-
wagen erworbenen versicherten Fahrzeugs beschrénkt, halt dies
auch im Verhaltnis zu einer gesondert benannten und gegebenen-
falls individuell erhdhten absoluten Hochstentschadigungsgrenze
einer Inhaltskontrolle nach den SS 307 ff. BGB stand; es handelt
sich weder um eine (iberraschende Bestimmung i.S.v. § 305c Abs. 1
BGB, noch wird der VN gem. S 307 Abs. 1S. 1 und Abs. 2 BGB unan-
gemessen benachteiligt. (amtl.)

OLG Rostock, Urt v. 22.11.2022 - 4 U 40/22, n.rk.
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Die Parteien streiten iiber einen Anspruch auf Leistung aus ei-
ner Kfz-Teilkaskoversicherung.

Bei der Bekl. handelt es sich um ein Versicherungsunterneh-
men, bei welchem der Kl eine Versicherung der eingangs ge-
nannten Art bezogen auf einen Pkw Mercedes Benz G 400 CDI
unterhélt. Der Kl. erwarb das Fahrzeug mit einer Erstzulassung
am 12.6.2001 als Gebrauchtwagen mit Vertrag vom 27.3.2014
zum Preis von 21.000 €; in der Folgezeit nahm er diverse Um-
bauten sowie Restaurationsarbeiten vor und baute Sonderaus-
stattungen ein. Mit einem Bewertungstag am 2.3.2017 lief8 der
Kl. durch den Sachverstidndigen S. ein Bewertungsgutachten er-
stellen, welches den Wiederbeschaffungswert des Wagens auf
115.000 € brutto bezifferte; dabei ging der Sachverstidndige da-
von aus, dass durch eine Optimierung des Motorsteuergerits
die Motorleistung auf 210 kW gesteigert worden sei.

Zum Ende des Jahres 2017 hin beantragte der Kl. bei der Bekl.
tiber einen Versicherungsmakler den Abschluss einer Kfz-Ver-
sicherung, die eine Haftpflicht- und eine Teilkaskoversicherung
einschloss; im Zusammenhang mit der Angebotsanfrage findet
sich der Vermerk: ,,Gutachten aus 09.2017 liegt vor“. Aufgrund
der Informationen des Kl. {ibersandte die Bekl. ein Angebot
vom 29.11.2017, in welchem bei einem Alter des Wagens von
12 Jahren bei dem Erwerb durch den Kl. u.a. eine Motorleis-
tung entsprechend der Eintragung in der Zulassung von
184 kW und ein Fahrzeugwert i.H.v. 113.000 € berticksichtigt
sind. Nach weiteren Verhandlungen fertigte die Bekl. einen
Versicherungsschein vom 17.1.2018 aus mit einem Versiche-
rungsbeginn zum 1.1.2018, in welchem das Auto mit seinem
amtlichen Kennzeichen und seiner Fahrzeug-Identifikations-
Nummer bezeichnet ist unter Angabe der Motorleistung mit
184 kW und einem Kilometerstand zum 5.12.2017 von etwa
210.000 kmy; fiir die Teilkaskoversicherung waren eine Selbst-
beteiligung i.H.v. 1.000 € sowie eine Hochstwertentschddigung
i.H.v. 115.000 € vorgesehen.

In den Vertrag waren die ,,Allgemeinen Bedingungen fiir die
Kraftfahrtversicherung (AKB 2015)“ der Bekl. (im Folgenden:
AKB) einbezogen, die u.a. die folgenden hier relevanten Rege-
lungen enthielten:

»A.2 Kaskoversicherung — Schiden an Threm Fahrzeug

A.2.1 Was ist versichert?

Versichert ist Ihr Fahrzeug gegen Beschidigung, Zerstorung, Verlust oder Total-
schaden infolge eines Ereignisses nach A.2.2.1 (Teilkaskoversicherung) (...).

A.2.1.2 Hochstentschiddigungsgrenzen

Die Hochstentschadigungsgrenzen betragen fiir
- Kraftrider, Quads und Trikes 15.000 €

- Pkw 100.000 €

- sonstige Fahrzeuge 250.000 €.

Sofern Thr Fahrzeug inklusive der mitversicherten Fahrzeug- und Zubehorteile
die oben genannte Summe tiberschreitet, ist der iiber diesen Wert hinausgehen-
de Wert gegen Zuschlag versicherbar. Threm Versicherungsschein konnen Sie
entnehmen, ob und in welcher Hohe Thr Fahrzeug tiber die oben genannten
Wertgrenzen versichert ist.

()
A.2.2.1 Welche Ereignisse sind in der Teilkaskoversicherung versichert?

Versicherungsschutz besteht bei Beschadigung, Zerstorung, Verlust oder Total-
schaden des Fahrzeugs einschliefllich seiner mitversicherten Teile durch die
nachfolgenden Ereignisse:

()
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A.2.2.1.2 Entwendung
Versichert ist die Entwendung in nachfolgenden Fillen:

a) Versichert sind Diebstahl und Raub sowie die Herausgabe des Fahrzeugs auf-
grund réuberischer Erpressung. Das gilt nur, sofern sich die Handlung auf das
Fahrzeug oder seine mitversicherten Teile bezieht.

()
A.2.5.1 Was zahlen wir bei Totalschaden, Zerstorung oder Verlust?
A.2.5.1.1 Wiederbeschaffungswert abziiglich Restwert

Bei Totalschaden, Zerstérung oder Verlust zahlen wir den Wiederbeschaffungs-
wert unter Abzug eines vorhandenen Restwerts des Fahrzeugs.

()
A.2.5.1.7 Was versteht man unter Wiederbeschaffungswert?

Wiederbeschaffungswert ist der Preis, den Sie fiir den Kauf eines gleichwertigen
gebrauchten Fahrzeugs am Tag des Schadensereignisses bezahlen missen.

()
A.2.5.1.10 Was versteht man unter Kaufpreis?

Kaufpreis des Fahrzeugs ist der Betrag, der von IThnen an den Verkaufer gemif}
Threr kaufvertraglichen Vereinbarung gezahlt wurde.

()
A.2.5.4 Mehrwertsteuer

Mehrwertsteuer erstatten wir nur, wenn und soweit diese fiir Sie bei der von Th-
nen gewihlten Schadensbeseitigung tatsichlich angefallen ist.

()
A.2.5.6 Bis zu welcher Hohe leisten wir?

Unsere Hochstentschiddigung ist beschriankt auf (...) den Kaufpreis des Fahr-
zeugs nach A.2.5.1.10 (sofern das Fahrzeug als Gebrauchtfahrzeug erworben
wurde). Maximal zahlen wir jedoch die in A.2.1.2 genannte Hochstentschadi-
gungssumme, sofern vertraglich nichts anderes vereinbart ist.

(..)
A.2.5.7.1 Was wir nicht ersetzen

Wir zahlen nicht fiir Verdnderungen, Verbesserungen, Alterungs- und Ver-
schleiflschaden. Ebenfalls nicht ersetzt werden Folgeschiden wie Verlust von
Treibstoff (aufler bei Pkw), Wertminderung, Zulassungskosten (aufler bei Pkw
im Totalschadensfall, s. A.2.5.1.1), Uberfithrungskosten, Verwaltungskosten,
Nutzungsausfall oder Kosten eines Mietfahrzeugs.

()
A.2.5.8 Selbstbeteiligung

Ist eine Selbstbeteiligung vereinbart, wird diese bei jedem Schadensereignis von
der Entschadigung abgezogen. Threm Versicherungsschein konnen Sie entneh-
men, ob und in welcher Héhe Sie eine Selbstbeteiligung vereinbart haben.

()

In der Nacht vom 31.8. auf den 1.9.2018 wurde der Pkw des KI.
entwendet, nachdem er ihn in N. abgestellt hatte; der KI. teilte
der Bekl. den Diebstahl mit und iibersandte ihr eine Schadens-
anzeige vom 7.9.2018. Das auf eine Strafanzeige des Kl. einge-
leitete Ermittlungsverfahren wurde mit Bescheid der Staats-
anwaltschaft Neubrandenburg vom 18.12.2018 eingestellt, weil
ein Tater nicht ermittelt werden konnte.

Mit Schreiben vom 16.4.2019 rechnete die Bekl. den Schaden
aufgrund einer von ihr veranlassten Wertermittlung ab und
brachte danach einen Betrag i.H.v. 14.500 € an den Kl. zur Aus-
zahlung; sie hatte dabei von dem ermittelten Wiederbeschaf-
fungswert i.H.v. 30.000 € die Selbstbeteiligung i.H.v. 1.000 € so-
wie einen weiteren ,Anteil“ des Kl. in Hohe der Halfte der
Restsumme in Abzug gebracht.

Der Kl. hat behauptet, der Wiederbeschaffungswert seines Au-
tos habe zum Zeitpunkt der Entwendung entsprechend dem
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von ihm im Jahr 2017 eingeholten Bewertungsgutachten
115.000 € betragen. Die dortige Angabe einer Motorleistung
von 210 kW habe auf einem Versehen des Sachverstindigen
beruht; tatsdchlich sei eine Leistungssteigerung nicht vor-
genommen worden.

Das LG hat der u.a. auf Zahlung von 81.138,66 € gerichteten
Klage unter Abweisung im Ubrigen i.H.v. 70.597,48 € stattgege-
ben.

Die Berufung der Bekl. hatte iiberwiegend Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Der KI. hat einen Anspruch gegen die Bekl. auf Zahlung von
(nur) 2.147,06 € gem. §1 S.1 VVG in Verbindung mit dem
unstreitig zwischen den Parteien bestehenden Versicherungs-
vertrag sowie den in diesen einbezogenen AKB.

a) Zwar ist es fiir das Bestehen eines Versicherungsschutzes fiir
den streitgegenstdndlichen Pkw aufgrund des betreffenden
Vertrags zundchst unerheblich, ob die Motorleistung des Fahr-
zeugs korrekt in den Versicherungsschein iibernommen wor-
den ist; denn die Identitdt des versicherten Autos ist durch des-
sen dort ausgewiesenes amtliches Kennzeichen sowie seine
Fahrzeug-Identifikationsnummer bestimmt, wihrend es sich
bei der Motorleistung lediglich um eine objektive Tatsache be-
treffend die Eigenschaften des zu versichernden Objekts han-
delt (vgl. LG Bielefeld v. 8.6.2015 — 8 O 40/14, juris Rz. 29).

b) Ebenso ist die Bekl. im Weiteren sowohl aus tatsichlichen
als auch aus rechtlichen Griinden nicht deshalb leistungsfrei,
weil der Kl. ihr gegentiber die Motorleistung seines Wagens
falsch angegeben hitte.

aa) Die Darlegungs- und Beweislast fiir eine derartige Falsch-
angabe tragt die Bekl. als Versicherer sowohl im Hinblick auf
eine Verletzung der Anzeigeobliegenheit und eine arglistige
Tduschung des Kl. als auch bezogen auf den Eintritt einer Ge-
fahrerhdhung (vgl. Armbriister in Prolss/Martin, VVG,
31. Aufl. 2021, §§ 19 Rz. 155, 22 Rz. 43 und 23 Rz. 114 m.w.N.)
oder den Verstofy gegen ein Verbotsgesetz (vgl. Hau/Poseck-
Wendtland, BeckOK/BGB, Stand: 1.5.2022, § 134 Rz.30
m.w.N.); bereits ein dahin gehender Nachweis ist der Bekl.
nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme
nicht gelungen.

(1) Nach § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO entscheidet das erstinstanzliche
Gericht unter Berticksichtigung des gesamten Inhalts der Ver-
handlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnah-
me nach freier Uberzeugung, ob eine tatsichliche Behauptung
fiir wahr oder unwahr zu erachten ist. Der Berufungsinstanz
obliegt seit der Reform der ZPO zum 1.1.2002 nicht mehr eine
vollumfingliche Wiederholung der Tatsacheninstanz des ersten
Rechtszuges, sondern sie dient der Fehlerkontrolle und -beseiti-
gung (BT-Drucks. 14/4722, 64 und 100). Deshalb bestimmt
§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, dass das Berufungsgericht an die vom
erstinstanzlichen Gericht festgestellten Tatsachen gebunden ist,
sofern nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit
oder Vollstindigkeit der entscheidungserheblichen Tatsachen
begriinden.

Anhaltspunkte in dem vorgenannten Sinne kénnen sich ins-
besondere aus Verfahrensfehlern ergeben, wenn etwa die vom
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erstinstanzlichen Gericht vorgenommene Beweiswiirdigung
nicht den von der Rechtsprechung zu § 286 ZPO entwickelten
Grundsitzen gentigt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn das
Gericht die von einer Partei unter Beweis gestellten Behauptun-
gen nicht beriicksichtigt, die Beweiswiirdigung in sich wider-
sprichlich ist oder gegen Denkgesetze oder Erfahrungssitze
verstofit oder wenn das Tatsachengericht bei seinen Feststel-
lungen von einer falschen Beweislastverteilung ausgegangen ist
(vgl. hierzu BGH v. 25.3.2004 - I ZR 205/01 Rz.24, VersR
2004, 1335; BGH v. 12.7.2005 - VI ZR 83/04 Rz. 47, VersR
2005, 1559 und BGH v. 30.9.2010 - I ZR 39/09 Rz. 25, VersR
2011, 819; OLG Disseldorf v. 13.6.2017 - 21 U 106/16 Rz. 18,
jeweils zitiert nach juris und m.w.N.).

(2) Die Beweiswiirdigung des LG ist nach diesen Maf3staben
nicht zu beanstanden, soweit es aufgrund der Aussage des Zeu-
gen S. zu der Uberzeugung gelangt ist, dass seine Angabe einer
Motorleistung des streitgegenstindlichen Fahrzeugs von
210 kW in dem von ihm erstellten Bewertungsgutachten statt
entsprechend der Zulassung und der Angabe des K. gegeniiber
der Bekl. von 184 kW auf einem Versehen insofern beruhte, als
der Zeuge von der erfolgten Durchfithrung einer Optimierung
ausgegangen sei, wiahrend fiir eine solche nur ein entsprechen-
des Angebot vorgelegen habe.

(a) Der der Bekl. obliegende Beweis fiir eine Falschangabe des
Kl. wire ansonsten wiederum deshalb nicht gefiihrt, weil sich
vor dem Hintergrund der Beweislast der Bekl. etwa (nur) aus
einer fehlenden Glaubhaftigkeit des den Vortrag des Kl. bestiti-
genden Inhaltes der Aussage des Zeugen S. nicht zwangslaufig
der Umkehrschluss ziehen liefle, dass damit das Vorbringen
des KL in einer dem Beweismaf} des Vollbeweises gem. § 286
Abs. 1 ZPO geniigenden Weise widerlegt wire.

(b) Kann der Abschluss einer Kfz-Versicherung fiir einen Pkw,
dessen Betriebserlaubnis wegen vorgenommener Verdnderun-
gen erloschen ist, gem. § 134 BGB nichtig sein, (vgl. OLG
Naumburg v. 23.10.2014 - 4 U 69/13, juris Rz. 17 ff.), ergibt
sich aus dem Vorbringen der Bekl. im Ubrigen nicht, aus wel-
chen anderen Griinden als einer nicht eingetragenen Optimie-
rung der Motorleistung dies der Fall gewesen sein sollte. Ledig-
lich mit dem Einwand, es sei nicht belegt, dass der Wagen nach
den Umbauten durch den Kl. die Hauptuntersuchung wieder
bestanden habe, wird die Bekl. schon ihrer diesbeziiglichen
Darlegungslast (gerade) nicht gerecht; es fehlt an Anhaltspunk-
ten dafiir, welche Umbaumafinahmen, wie sie jedenfalls dem
von dem Kl. vorgelegten Bewertungsgutachten zu entnehmen
sind, tiberhaupt eine Auswirkung auf die Betriebserlaubnis ha-
ben konnten bzw. einer entsprechenden Zulassung bedurften.

bb) Davon abgesehen wiren auch die rechtlichen Vorausset-
zungen einer Leistungsfreiheit der Bekl. im Fall einer Falsch-
angabe des Kl. zu der Motorleistung nicht gegeben.

(1) So ergibt sich wegen der Verletzung einer Anzeigeobliegen-
heit oder einer arglistigen Tduschung des VN fiir den Versiche-
rer ein Riicktrittsrecht gem. § 19 Abs. 2 VVG oder ein Anfech-
tungsrecht nach § 22 VVG; allein aus dem Verweis der Bekl.
auf eine fur sie bestehende Leistungsfreiheit folgt jedoch noch
nicht einmal schliissig die Erkldrung eines Riicktritts von dem
Versicherungsvertrag oder dessen Anfechtung.

(2) Eine Gefahrerhohung hat gem. § 23 VVG nur Rechtsfolgen
fiir die Leistungspflicht des Versicherers, wenn sie nach Abgabe

VersR 22023

der Vertragserklarung des VN vorgenommen wird; eine Ver-
anderung der Motorleistung wiére hier allerdings — wenn iber-
haupt - vor der Erstellung des Bewertungsgutachtens mit ei-
nem Stichtag am 2.3.2017 und damit vor der Beantragung der
Kaskoversicherung durch den Kl. bei der Bekl. (erst) im No-
vember 2017 eingetreten.

c) Ist dann der Versicherungsfall aufgrund der unbestrittenen
Entwendung des Autos des Kl. eingetreten, ist die ihm zuste-
hende Versicherungsleistung allerdings nach A.2.5.6 AKB be-
schrankt.

aa) Zu Recht hat das LG noch angenommen, dass es sich bei
der Angabe einer Hochstwertentschiddigung i.H.v. 115.000 € in
dem Versicherungsschein nicht um eine Taxe i.S.v. § 76 S.2
VVG handelt, die als Versicherungswert im Versicherungsfall
ohne weiteren Nachweis der Schadenshéhe zu zahlen wire (vgl.
Marlow/Spuhl-Car, BeckOK VVG, Stand: 1.8.2022, § 76 Rz. 8
m.w.N.).

(1) Auch soweit eine entsprechende Vereinbarung konkludent
moglich ist, muss ndmlich feststellbar sein, dass die Parteien
den Versicherungswert tibereinstimmend auf einen bestimm-
ten oder bestimmbaren Betrag verbindlich festlegen wollten.
Bei einer einseitigen Wertangabe des VN, etwa auf einem Be-
wertungsbogen, kann nur von einer Vereinbarung ausgegangen
werden, wenn der Versicherer erkennbar einverstanden ist, wo-
bei etwa die blofle Vereinbarung einer Versicherungssumme
im Sinne eines Hochstbetrags der Entschiddigung nicht geniigt
(vgl. Halbach in MiinchKomm/VVG, 3. Aufl. 2022, § 76 Rz. 4
m.w.N.); letzteres ergibt sich schon nach dem tiblichen Wort-
verstindnis schlichtweg daraus, dass anders als bei einem
schon abschlieflend feststehenden Mindestbetrag demgegen-
tber bis zu der Ausschopfung eines maximalen Wertes regel-
méflig noch ein Spielraum bei der Ermittlung der letztlichen
Forderungshohe besteht.

(2) Mehr als eine Kenntnisnahme der Wertvorstellung des Kl.
durch die Bekl. und deren Beriicksichtigung bei der Festlegung
einer die allgemeinen Vorgaben in 2.1.2 AKB iibersteigenden
Hohe einer individualvertraglich bestimmten Hochstentschadi-
gung lasst sich danach in dem vorliegenden Fall nicht erken-
nen.

bb) Sodann hat das LG aber das Verhiltnis der einzelnen Rege-
lungen beziiglich einer Beschrankung der Entschiddigungshéhe
zueinander in A.2.1.2 einerseits und A.2.5.6 AKB andererseits
nicht zutreffend gewiirdigt.

(1) Nach der letztgenannten Klausel ist die Hochstentschddi-
gung im Fall eines gebraucht erworbenen Fahrzeuges auf des-
sen Kaufpreis als den Betrag beschrinkt, den der VN an den
VerdufSerer gezahlt hat, maximal jedoch die in A.2.1.2 AKB ge-
nannte Hochstentschadigungssumme, sofern vertraglich nichts
anderes vereinbart ist; nach dieser Klausel wiederum kann ein
tiber die dort genannten Grenzen hinausgehender Betrag gegen
einen Pramienzuschlag versichert werden.

(a) Das ist so zu lesen, dass die Entschadigungsgrenzen nach
A.2.1.2 AKB (allein) im Sinne einer zweiten Stufe fiir die Prii-
fung der Leistungshohe ausgehend von A.2.5.6 AKB relevant
werden, wihrend eine Vereinbarung iiber ihre Erhéhung das
(vorrangige) Limit nach der letzteren Klausel unberiihrt ldsst.
An einem konkreten Beispiel lasst sich dies wie folgt verdeutli-
chen: Versichert ist ein gebrauchter Pkw, welchen der VN auf-
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grund eines fiir ihn giinstigen Geschifts bei einem tatsdch-
lichen Wert von 200.000 € fiir bloff 150.000 € erworben hat;
tritt der Versicherungsfall ein, hat die Bekl. nach A.2.5.6 AKB
unabhingig von dem objektiven Wert des Fahrzeugs hochstens
den Kaufpreis i.H.v. 150.000 € zu erstatten, wegen der ergin-
zenden Beschriankung durch den Verweis auf A.2.1.2 AKB aber
sogar nur 100.000 €.

Bezogen auf den vorliegenden Fall bedeutet das umgekehrt,
dass die Bekl. dem Kl. nach A.2.5.6 AKB héchstens den Kauf-
preis fir das von ihm gebraucht gekaufte Auto i.H.v. 21.000 €
zu ersetzen hat, wahrend die Erhohung der Hochstentschidi-
gungssumme nach A.2.1.2 AKB auf 115.000 € deshalb nicht
zum Tragen kommt, weil dieser Betrag noch iiber der Leis-
tungsgrenze nach der ersteren Klausel liegt. Ein widerspriichli-
ches oder sonst vorwertbares Handeln ldasst sich der Bekl. im
Hinblick auf die vereinbarte Heraufsetzung der Hochstentsché-
digungsgrenze von 100.000 € auf 115.000 € insoweit nicht vor-
halten, weil nicht ersichtlich ist, dass ihr bekannt gewesen wire,
zu welchem Preis der Kl. das zu versichernde gebrauchte Fahr-
zeug erworben hat; Uberlegungen beziiglich der Sinnhaftigkeit
einer solchen Vertragsgestaltung oblagen vielmehr gegebenen-
falls dem Kl. und dem bei dem Abschluss des Versicherungs-
vertrags fiir ihn titigen Versicherungsmakler.

(b) Die fragliche Regelung begegnet im Ubrigen keinen Beden-
ken hinsichtlich ihrer Wirksamkeit nach den §§ 307 ff. BGB.

(aa) Sie ist zum einen nicht als iiberraschend i.S.v. § 305c
Abs. 1 BGB anzusehen.

[1] Dies setzte namlich voraus, dass die Klausel in einem Ver-
gleich mit dem, was als gewohnliche Regelung berechtigterwei-
se erwartet werden kann, objektiv ungewohnlich wére; dafiir ist
auf den Erwartungshorizont des Erkldrungsempfangers abzu-
stellen ausgehend von einem solchen, wie er sich bei einem
Durchschnittskunden des angesprochenen vertragstypischen
Kundenkreises redlicherweise entwickelt hat (vgl. Hau/Poseck-
Schmidt, a.a.0., § 305¢ Rz. 14 m.w.N.). Insofern ist die Kasko-
versicherung ihrer Natur nach typischerweise nicht auf vollen
Ersatz des Vermogensschadens nach den Maf3stiben der
§$ 249 ff. BGB gerichtet; denn es werden etwa Sachfolgeschi-
den nicht ersetzt und bei einem reinen Sachschaden sind Ein-
schrankungen durch Selbstbeteiligungen und den Ausschluss
des Ersatzes von Wertminderungen iiblich (vgl. BGH v.
24.5.2006 - IV ZR 263/03, VersR 2006, 1066 = juris Rz. 20);
ebenso haben die Versicherer von der Moglichkeit, den Ver-
sicherungswert in Allgemeinen Versicherungsbedingungen ab-
weichend von § 88 VVG zu regeln, umfassend Gebrauch ge-
macht (vgl. Marlow/Spuhl/Rust, a.a.O., § 88 Rz. 23).

[2] Nichts anderes lasst sich daraus ableiten, dass sich die Be-
rechnung der Versicherungsprimie nach der vereinbarten
Hochstentschadigungsgrenze richtet; denn diese ist die einzige
der Bekl. zur Verfiigung stehende Richtgrofle bezogen auf eine
moglicherweise fillig werdende Versicherungsleistung, nach-
dem ihr der Kaufpreis eines zu versichernden Fahrzeuge, das
gebraucht erworben worden ist, nicht mitgeteilt wird.

(bb) Ebenso wenig ist zum anderen eine unangemessene Be-
nachteiligung des VN nach § 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB
gegeben.
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[1] Ein gesetzliches Leitbild nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, von
dem abgewichen wiirde, existiert nicht; insbesondere ergibt es
sich nicht aus § 88 VVG.

[a] Diese Vorschrift stellt vielmehr schon lediglich eine Aus-
legungsregel dar fiir den Fall, das von dem ausdriicklichen Vor-
behalt einer anderweitigen Vereinbarung kein Gebrauch ge-
macht worden ist (vgl. Marlow/Spuhl/Rust, a.a.0., § 88 Rz. 1
m.w.N; eventuell missverstindlich insoweit Staudinger in
MiinchKomm/VVG, a.a.O., § 88 Rz. 8).

[b] Zudem handelt es sich bei A.2.5.6 AKB ohnehin nicht um
eine Regelung zum Versicherungswert, sondern vielmehr um
eine diesen fiir sich genommen nicht verdndernde Entschadi-
gungsgrenze (vgl. Armbriister in Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl.
2021, § 88 VVG Rz. 45).

[2] Die Klausel gefihrdet auch nicht den Vertragszweck gem.
§307 Abs.2 Nr.2 BGB, weil sie wesentliche Rechte oder
Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, entgegen
den vertragstypischen Erwartungen des redlichen Geschiftsver-
kehrs einschrinkte; dies folgt erneut daraus, dass die Kaskover-
sicherung nach dem schon oben unter aa (1) Gesagten nicht
zwangsldufig einen vollen Ausgleich des Vermdégensschadens
gewihrleistet.

[3] Schliefilich erscheint eine den Geboten von Treu und Glau-
ben widersprechende unangemessene Benachteiligung i.S.v.
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB nicht erkennbar. Zwar kann der VN bei
der konkreten Schadensbeseitigung einen Nachteil von erhebli-
chem - und in dem vorliegenden Einzelfall zugegebenermaflen
eventuell eklatantem - Gewicht erleiden. Die darin liegende Be-
nachteiligung kann aber nicht als unangemessen bezeichnet
werden, wenn man zum einen seitens der Bekl. unter dem Ge-
sichtspunkt einer Vereinfachung der Schadensregulierung eine
Uberlegung dahin gehend beriicksichtigt, dass der Wert eines
Gebrauchtfahrzeugs {iblicherweise seinem am Markt gezahlten
Kaufpreis entspricht; damit lassen sich gerade Streitigkeiten der
vorliegenden Art im Hinblick auf eine Wertverbesserung durch
nachtrigliche Umbauten des Fahrzeugs vermeiden. Zum ande-
ren kann der VN Nachteile vermeiden, wenn ihm die betreffen-
den Konsequenzen in den Versicherungsbedingungen ausrei-
chend deutlich vor Augen gefithrt werden (vgl. auch BGH,
a.a.0., Rz. 23); hinsichtlich der Transparenz des Klauselwerks
bestehen insofern keine Bedenken (vgl. auch OLG Dresden v.
28.11.2017 - 4 U 1002/17, VersR 2018, 221 = juris Rz. 3 ff.).

(2) Hat die Bekl. einen Wert des Wagens im Zeitpunkt des
Versicherungsfalls i.H.v. zumindest 30.000 € selbst angenom-
men bzw. damit gleichzeitig als solchen nicht (substantiiert) be-
stritten, ergibt sich ausgehend von dem Nettobetrag gemifd
A.2.5.4 AKB, nachdem der Kl. noch kein Ersatzfahrzeug ange-
schafft hat, sowie unter Abzug der vereinbarten Selbstbetei-
ligung und des von der Bekl. bereits geleisteten Betrags ein ak-
tueller Restanspruch des Kl. i.H.v. (21.000 € Kaufpreis — 19 %
MwsSt. = 17.647,06 € - 1.000 € Selbstbeteiligung - 14.500 € bis-
herige Versicherungsleistung =) 2.147,06 €. Eine Grundlage fiir
einen von der Bekl. bei ihrer Abrechnung vorgenommenen
hélftigen Abzug ist nach den Ausfithrungen oben unter a und b
nicht gegeben. ...



108 Rechtsprechung - Versicherungsvertragsrecht

Rechtsschutzversicherung

Deckungszusage des Rechtsschutzversicherers
schliebt Schaden des Mandanten wegen Beratungs-
pflichtverletzung des Anwalts nicht aus

BGB SS 280, 675 Abs. 1; VVG S 86 Abs. 1S. 1

Der Deckungsanspruch gegen seinen Rechtsschutzversicherer
schlielst die Annahme eines (Kosten-)Schadens des Mandanten in-
folge einer Beratungspflichtverletzung des Rechtsanwalts auch
dann nicht aus, wenn der Mandant nur einen Auftrag unter der Be-
dingung einer Deckungszusage erteilt. (amtl.)

BGH, Urt. v. 29.9.2022 - IX ZR 204/21

Der Kl. nimmt den bekl. Rechtsanwalt aus abgetretenem Recht
seines Rechtsschutzversicherers auf Ersatz eines Kostenscha-
dens in Anspruch. Der Schaden soll dadurch entstanden sein,
dass der Bekl. einen von vornherein aussichtslosen Rechtsstreit
gefiihrt habe.

Der Bekl. erwirkte in 2009 im Auftrag des Kl. gegen K. A. ein
Versaumnisurteil iiber eine Hauptforderung i.H.v. 30.000 €
nebst Zinsen. Im Oktober 2011 beauftragte der Kl. den Bekl,,
gegeniiber der Bank des A. als Drittschuldnerin vorzugehen
und hierfiir bei dem Rechtsschutzversicherer des Kl. eine De-
ckungszusage zu erwirken. Nachdem der Rechtsschutzversiche-
rer die Deckungszusage erteilt hatte, beantragte der Bekl. den
Erlass eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses beziig-
lich angeblicher Anspriiche des A. gegen die Bank ,aus allen
bestehenden Geschiftsverbindungen, sdmtlicher Art und
Rechtsnatur®, der antragsgemif3 erlassen wurde. Nach Zustel-
lung des Beschlusses erklarte die Bank, eine Kontoverbindung
zu A. wiirde nicht mehr bestehen. Der Bekl. erhob Klage gegen
die Bank, gerichtet auf Auskunft und Zahlung. Das LG hat die
Klage abgewiesen. Das OLG hat einen Hinweis gem. § 522
Abs. 2 ZPO erteilt, dass die Berufung keine Aussicht auf Erfolg
habe, da die gepfindete Forderung in dem Pfindungs- und
Uberweisungsbeschluss nicht hinreichend bestimmt sei. Mit
Beschluss vom 10.12.2012 hat das OLG die Berufung zuriick-
gewiesen.

Der Kl. verlangt mit seiner Klage Schadensersatz wegen der er-
folglosen Prozessfithrung gegen die Bank. Das LG hat die Klage
abgewiesen. Die Berufung des Kl., mit der nur noch die Rechts-
verfolgungskosten geltend gemacht werden, hat das Berufungs-
gericht zuriickgewiesen.

Die Revision des Kl. fithrte zur Authebung und Zuriickverwei-
sung.

Aus den Griinden:

[5-6] ... I. Das Berufungsgericht hat gemeint, der Rechts-
schutzversicherer des Kl. habe keine Schadensersatzforderung
gegen den Bekl. erlangt, die er an den Kl. hitte abtreten kon-
nen.

Der Rechtsschutzversicherer habe nur im Wege des gesetzli-
chen Forderungsiibergangs nach § 86 Abs. 1 VVG einen Scha-
densersatzanspruch des Kl. gegen den Bekl. wegen Verletzung
anwaltlicher Pflichten erlangen konnen, den er sodann an den
KI. hatte zurtickabtreten kénnen. Es konne dahinstehen, ob der
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Bekl. seine Pflichten aus dem Anwaltsvertrag verletzt habe, da
dem KI. jedenfalls kein Schaden entstanden sei. Erbringe der
VN vor der Deckungszusage des Rechtsschutzversicherers we-
der Zahlungen noch erteile er einen unbedingten Auftrag an
den Rechtsanwalt, erleide der VN zu keinem Zeitpunkt einen
Vermégensschaden. Ein Schaden entstehe allenfalls dem
Rechtsschutzversicherer, der die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen habe. Es sei auch kein iibergangsfihiger Schaden des
VN zu fingieren, da der Rechtsschutzversicherer selbst die Er-
folgsaussichten einer Klage zu priifen habe und den Eintritt ei-
nes Schadens vermeiden konne.

II. Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

Ein unter dem Gesichtspunkt der Rechtsanwaltshaftung in Be-
tracht kommender und fiir das Revisionsverfahren zu unter-
stellender Schadensersatzanspruch des KI. gegen den Bekl.
wire auf den Rechtsschutzversicherer des Kl. iibergegangen
(§ 86 Abs. 1 VVG). Dieser Anspruch konnte an den Kl. zuriick-
abgetreten werden.

1. Die Rechtsschutzversicherung ist eine Schadensversicherung,
fir die § 86 Abs.1 S.1 VVG gilt. Nach dieser Regelung geht
ein dem VN gegen einen Dritten zustehender Ersatzanspruch
auf den Versicherer {iber, soweit dieser den Schaden ersetzt.
Hierbei handelt es sich um einen gesetzlichen Anspruchsiiber-
gang i.S.v. § 412 BGB (vgl. BGH v. 16.9.2021 - IX ZR 165/19,
VersR 2021, 1438 = NJW 2021, 3324 Rz. 17 m.w.N.). Die Vo-
raussetzungen fiir den Anspruchsiibergang sind erfiillt.

a) Der streitgegenstandliche Schadensersatzanspruch des KI.
gegen den Bekl. ist ein Ersatzanspruch i.S.d. § 86 Abs. 1 S.1
VVG.

aa) Der Annahme eines Ersatzanspruchs gem. § 86 Abs. 1 S. 1
VVG steht der versicherungsvertragliche Deckungsanspruch
nicht entgegen. Dieser schliefit die Annahme eines (Kosten-)
Schadens des VN nicht aus (vgl. BGH v. 16.9.2021, a.a.O,,
Rz. 19 m.w.N.). Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Kl
habe beziiglich der angefallenen Rechtsverfolgungskosten zu
keinem Zeitpunkt einen Vermdogensschaden erlitten, der eine
Schadensersatzforderung gegen den Bekl. begriinden wiirde,
die nach §86 Abs.1 VVG auf den Rechtsschutzversicherer
habe iibergehen konnen, ist nicht zu teilen.

bb) Ausgangspunkt einer Schadensberechnung ist die sog. Dif-
ferenzhypothese. Hiernach beurteilt sich die Frage, ob und in-
wieweit ein nach den §$249 ff. BGB zu ersetzender Ver-
mogensschaden vorliegt, nach einem Vergleich der infolge des
haftungsbegriindenden Ereignisses eingetretenen Vermogens-
lage mit derjenigen, die ohne jenes Ereignis eingetreten ware.
Erforderlich ist ein Gesamtvermogensvergleich, der alle von
dem haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen finanziellen
Positionen umfasst (BGH v. 29.6.2022 - XII ZR 6/21, ZIP 2022,
1647 Rz. 13 m.w.N.). Diese Differenzrechnung muss stets einer
normativen Kontrolle unterzogen werden, weil sie eine wert-
neutrale Rechenoperation darstellt. Dabei ist einerseits das
konkrete haftungsbegriindende Ereignis als Haftungsgrundlage
zu berticksichtigen. Andererseits ist die darauf beruhende Ver-
mogensminderung unter Berticksichtigung aller mafigeblichen
Umstidnde sowie der Verkehrsauffassung in die Betrachtung
einzubeziehen. Erforderlich ist also eine wertende Uberpriifung
des anhand der Differenzhypothese gewonnenen Ergebnisses



14

15

16

19

20

21

VersR 22023

gemessen am Schutzzweck der Haftung und an der Ausgleichs-
funktion des Schadensersatzes (BGH v. 8.10.2020 - VII ARZ 1/
20, NJW 2021, 53 Rz. 25; vgl. auch BGH v. 30.11.1979 - V ZR
214/77, BGHZ 75, 366 Rz. 28; BGH v. 28.10.2014 - VI ZR 15/
14, VersR 2015, 75 = WM 2014, 231 Rz. 17; BGH v. 29.10.2019
- VI ZR 45/19, VersR 2020, 174 Rz. 15; BGH v. 6.7.2021 - VI
ZR 40/20, BGHZ 230, 224 = VersR 2021, 1388 Rz. 20).

cc) In der Rechtsschutzversicherung stellt der Anspruch auf
Kostenbefreiung die Hauptleistung des Versicherers dar. Die
Kosten der Rechtsverfolgung bilden den Schaden, dessen De-
ckung der Rechtsschutzversicherer {ibernommen hat (vgl. BGH
v. 10.6.2021 - IX ZR 76/20, VersR 2021, 1024 [hierzu Anm.
GraflJohannes VersR 2021, 1372] = NJW 2021, 2589 Rz. 10).

dd) Entschlieit sich der VN in Wahrnehmung seiner recht-
lichen Interessen zu einem gerichtlichen Vorgehen, handelt es
sich bei den fiir das Verfahren anfallenden Kosten um seinen
Schaden (vgl. BGH v. 10.6.2021, a.a.0., Rz. 11). Dies gilt auch
dann, wenn - wie das Berufungsgericht annimmt - der Man-
dant nur einen Auftrag unter der Bedingung einer Deckungs-
zusage erteilt.

b) Der Rechtsschutzversicherer hat die Kosten des Rechtsstreits
aufgrund der dem KI. erteilten Deckungszusage getragen. Dass
die Deckungszusage in dem Wissen erteilt worden sei, ein De-
ckungsanspruch bestehe nicht, ist weder festgestellt noch sonst
ersichtlich (vgl. BGH v. 16.9.2021, a.a.O., Rz. 21 m.w.N.).

2. Die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs durch
den Rechtsschutzversicherer aus iibergegangenem Recht ver-
stofit nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB). Die Rechts-
verfolgung ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Rechts-
schutzversicherer die Deckungsanfrage des Bekl. gepriift und
die zur Begriindung des Schadensersatzanspruchs des Kl. gel-
tend gemachte Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung selbst
hitte erkennen kénnen (vgl. BGH v. 16.9.2021 - IX ZR 165/19,
VersR 2021, 1438 = NJW 2021, 3324 Rz. 23 m.w.N.).

III. Das Urteil ist aufzuheben und die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO).
Eine eigene Sachentscheidung kann der Senat nicht treffen,
weil die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3
ZPO).

1. Aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden ist die
tatrichterliche Wiirdigung des Berufungsgerichts, dass der Kl.
das Abtretungsangebot des Rechtsschutzversicherers angenom-
men und dieser auf eine Annahmeerkldrung des KI. verzichtet
hat.

2. Fiir die Beurteilung der Frage, ob der Bekl. dem K. aus iiber-
gegangenem und nachfolgend abgetretenem Recht zur Zahlung
von Schadensersatz verpflichtet ist, kommt es darauf an, ob es
bei einem pflichtgemaflen Handeln des Bekl. im Ausgangsver-
fahren zur Durchfithrung des Klage- und Berufungsverfahrens
gekommen wire (vgl. BGH v. 16.9.2021, a.a.O., Rz.24f
m.w.N.).

3. Eine mandatsbezogene Pflicht, einen von Anfang an aus-
sichtslosen Rechtsstreit nicht zu fithren, gibt es als solche nicht.
Maf3geblich ist, ob der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur Beratung
des Mandanten tber die Erfolgsaussichten des in Aussicht ge-
nommenen Rechtsstreits geniigt hat. Fiir den Inhalt dieser
Pflicht ist es ohne Bedeutung, ob der Mandant eine Rechts-
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schutzversicherung unterhilt oder nicht. Verletzt der Rechts-
anwalt die ihm obliegende Beratungspflicht, kommt es darauf
an, wie sich der Mandant im Fall pflichtgemafSer Unterweisung
verhalten hitte. Erst hier kann von Bedeutung sein, ob eine
Rechtsschutzversicherung besteht (vgl. BGH v. 16.9.2021,
a.a.0,, Rz. 26).

a) Soweit der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gibt, dass
er des Rates nur in einer bestimmten Richtung bedarf, ist der
Rechtsanwalt grundsitzlich zur allgemeinen, umfassenden und
moglichst erschopfenden Beratung des Auftraggebers verpflich-
tet. Unkundige muss er iiber die Folgen ihrer Erkldrungen be-
lehren und vor Irrtiimern bewahren. In den Grenzen des Man-
dats hat der Rechtsanwalt dem Mandanten diejenigen Schritte
anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fithren geeignet sind,
und Nachteile fiir den Auftraggeber zu verhindern, soweit sol-
che voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu hat er dem Auf-
traggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg vorzuschla-
gen und ihn tiber mogliche Risiken aufzukldren, damit der
Mandant zu einer sachgerechten Entscheidung in der Lage ist
(vgl. BGH v. 16.9.2021 - IX ZR 165/19, VersR 2021, 1438 =
NJW 2021, 3324 Rz. 27 ff. m.w.N.).

b) Die Pflicht des Rechtsanwalts zur Beratung iiber die Erfolgs-
aussichten eines in Aussicht genommenen Rechtsstreits gilt
gleichermaflen sowohl gegeniiber einem nicht rechtsschutzver-
sicherten Mandanten als auch gegeniiber einem Mandanten
mit Rechtsschutzversicherung (vgl. BGH v. 16.9.2021, a.a.O.,
Rz. 33 f. m.w.N.).

c) Fallt dem Rechtsanwalt eine schuldhafte Verletzung der ihm
obliegenden Beratungspflicht zur Last, kommt es darauf an,
wie sich der Mandant im Fall pflichtgeméfler Unterweisung
verhalten hitte. Insoweit kann von Bedeutung sein, ob der
Mandant eine Rechtsschutzversicherung unterhalt (vgl. BGH v.
16.9.2021, a.a.0., Rz. 35 ff. m.w.N.).

Die Beantwortung der Frage, ob im Fall sachgerechter Aufkla-
rung aus der (verobjektivierten) Sicht eines verniinftig urteilen-
den Mandanten eindeutig eine bestimmte tatséchliche Reaktion
nahegelegen hitte, obliegt dem Tatrichter. Dieser muss in seine
Uberlegungen auch einbeziehen, ob das Risiko des Mandanten,
im Fall einer Niederlage die Kosten des Rechtsstreits tragen zu
miissen, durch einen bestehenden Deckungsanspruch aus einer
Rechtsschutzversicherung oder eine bereits vorliegende De-
ckungszusage herabgemindert war (vgl. BGH v. 16.9.2021 - IX
ZR 165/19, VersR 2021, 1438 = NJW 2021, 3324 Rz. 38
m.w.N.).

Die Wirkungen des versicherungsvertraglichen Kostenschutzes
auf die Frage des Eingreifens des Anscheinsbeweises finden je-
doch ihre Grenze, wenn die (weitere) Rechtsverfolgung des
Mandanten objektiv aussichtslos war (vgl. BGH v. 16.9.2021,
a.2.0., Rz. 39 mw.N.). Auch iber die Aussichtslosigkeit der
Rechtsverfolgung hat der Tatrichter zu befinden (vgl. BGH v.
16.9.2021, a.a.0., Rz. 40).

4. Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dazu getrof-
fen, wann der Kl. Kenntnis von den die geltend gemachte Scha-
densersatzforderung begriindenden Umstinden und der Per-
son des Bekl. als Anspruchsschuldner erlangt hat. Mit Blick auf
die durch den Bekl. erhobene Verjahrungseinrede wird das Be-
rufungsgericht bei Bejahung eines Schadensersatzanspruchs
diese Feststellungen nachzuholen haben.
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Haftungsrecht
Arztvertrag

Analysen zu mehreren eigenstandig berechenbaren
computertomografischen Grundleistungen sind
mehrfach berechnungsfahig

GOA-GebUihrenverzeichnis Nr. 5369, 5377

Der Zuschlag fiir computergesteuerte Analyse nach Nr. 5377 des
Gebiihrenverzeichnisses der Gebiihrenordnung fir Arzte (GOA) ist
neben dem Héchstwert der Nr. 5369 GOA fiir Leistungen nach den
Nr. 5370 bis 5374 GOA mehrfach berechnungsfihig, wenn jeweils
eigenstandige Analysen zu mehreren eigensténdig berechenbaren
computertomografischen Grundleistungen erfolgen. Der Zuschlag
kann allerdings nur einmal angesetzt werden, wenn mehrere com-
putergestiitzte Analysen zur gleichen Grundleistung durchgefiihrt
werden. (amtl.)

BGH, Urt. v. 22.9.2022 - Ill ZR 241/21

Inkassovertrag

Zulassige Einziehung von auslandischem Sachrecht
unterliegenden Forderungen durch inlandischen In-
kassodienstleister

RDG S 10 Abs.1S.1Nr. Tund 3

Die Inkassoerlaubnis umfasst den Einzug von Forderungen, die
auslandischem Sachrecht unterfallen. (amtl.)

BGH, Urt. v. 13.6.2022 - Via ZR 418/21

Die KI. macht aus abgetretenem Recht des C. (kiinftig: Zedent)
gegen die bekl. Fahrzeugherstellerin Schadensersatzanspriiche
wegen der Verwendung von unzuldssigen Abschalteinrichtun-
gen geltend.

Nach klagerischem Vortrag erwarb der damals in der Schweiz
wohnhafte Zedent im Februar 2015 von einem Schweizer Ver-
tragshéndler einen von der Bekl. hergestellten VW Tiguan zum
Kaufpreis von CHF 37.960. In das Fahrzeug ist ein Dieselmotor
der Baureihe EA 189 eingebaut. Der Motor war mit einer Soft-
ware ausgestattet, die erkannte, ob das Fahrzeug auf einem
Priifstand dem Neuen Europiischen Fahrzyklus (NEFZ) unter-
zogen wurde. In diesem Fall schaltete sie vom reguldren Abgas-
riickfithrungsmodus 0 in einen stickoxidoptimierten Abgas-
riickfithrungsmodus 1 (Priifstanderkennungssoftware). Es er-
gaben sich dadurch auf dem Priifstand geringere Stickoxid-
Emissionswerte als im normalen Fahrbetrieb. Das Kraftfahrt-
Bundesamt (KBA) bewertete diese Software als unzuldssige Ab-
schalteinrichtung und ordnete fiir die betroffenen Fahrzeuge ei-
nen Rickruf an. In der Schweiz erlief§ das Bundesamt fiir Stra-
flen (ASTRA) im Oktober 2015 ein vorldufiges Zulassungsver-
bot fiir bestimmte Fahrzeuge mit Dieselmotoren der Baureihe
EA 189, von dem das Fahrzeug des Zedenten nicht betroffen
war. Der Zedent lief3 Ende 2016 ein Software-Update aufspie-
len. Am 18.12.2017 trat der Zedent samtliche Anspriiche gegen
die Bekl. wegen des Einbaus der unzuldssigen Abschalteinrich-
tungen treuhdnderisch an die Kl. ab. Der Abtretungsvertrag

VersR 22023

soll nach der Vereinbarung der Vertragsparteien dem Schwei-
zer Recht unterfallen.

Die KI., eine in der Bundesrepublik Deutschland anséssige Ge-
sellschaft mit beschriankter Haftung, verfiigt tiber eine Regis-
trierung gem. § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG fiir den Bereich In-
kassodienstleistungen. Uber ihre Vertragsbeziehungen zum Ze-
denten hinaus wurden ihr Forderungen von in der Schweiz
wohnhaften Personen treuhdnderisch abgetreten, die jeweils
ein von der Bekl. hergestelltes Fahrzeug mit dem Motor des
Typs EA 189 gekauft oder geleast hatten. Die Vertragspartner
der Kl. (kiinftig: Auftraggeber) beauftragten sie mit der aufSer-
gerichtlichen und gerichtlichen Durchsetzung ihrer Schadens-
ersatzanspriiche gegen die Bekl. Die Anspriiche sollten gericht-
lich vor dem LG Braunschweig im Wege der Anspruchshdu-
fung in der Weise durchgesetzt werden, dass gleichartige An-
spriiche verschiedener Auftraggeber in einem Verfahren zu-
sammengefasst werden sollten. Die Durchsetzung der Ansprii-
che sollte auflergerichtlich und gerichtlich in Zusammenarbeit
mit qualifizierten Rechtsanwilten erfolgen. Die KL sollte als
Vergiitung (,,Erfolgsprovision®) fiir ihre Tétigkeit im Erfolgsfall
einen Anteil von 35 % auf die tatsdchlich in Ansehung der Ent-
schadigungsanspriiche durchgesetzten Betrage erhalten, wobei
von der Leistung der Bekl. zunichst der Wert etwaiger Zug-
um-Zug-Leistungen in Abzug gebracht werden sollte. Sollten
die Bemiithungen der Kl. erfolglos bleiben, sollten fiir die Auf-
traggeber — auch in den Fillen der Beauftragung eines Rechts-
anwalts und der gerichtlichen Geltendmachung der Forderun-
gen — keine Kosten entstehen. Die Kl. sollte zum Abschluss ei-
nes widerruflichen Vergleichs berechtigt sein. Falls ein Auftrag-
geber den Vergleichsschluss nicht gegen sich gelten lassen woll-
te, sollte er zur Zahlung einer Vergiitung verpflichtet sein.

Die Kl. schloss zur Absicherung des Prozesskostenrisikos einen
Vertrag mit einem Prozessfinanzierer. Dieser verpflichtete sich
ihr gegeniiber ebenfalls gegen Zahlung eines Erfolgshonorars,
fur die Kosten aufzukommen, die ihr im Rahmen der gericht-
lichen Durchsetzung der Schadensersatzanspriiche gegen die
Bekl. entstiinden. Im Falle eines Vergleichsschlusses war der
Prozessfinanzierer zu konsultieren, ihm stand aber kein Ent-
scheidungsrecht zu. Bei einem erstinstanzlichen Obsiegen der
Kl musste der Prozessfinanzierer die Kosten einer Berufung
und Revision finanzieren, im Fall eines erstinstanzlichen Un-
terliegens der Kl. blieb die weitere Finanzierung des Rechts-
streits einer Priifung der Erfolgsaussichten durch ihn vorbehal-
ten.

Entsprechend der ihr erteilten Auftrige hat die Kl. im Jahr
2019 wegen samtlicher ihr von ihren Auftraggebern treuhiande-
risch abgetretenen Forderungen gem. § 260 ZPO ,,Sammelkla-
ge® erhoben, in der sie die Forderungen zum Gegenstand von
Feststellungsbegehren gemacht hat; die Klage hat auch den An-
spruch des Zedenten umfasst. Das LG hat das Verfahren den
Anspruch des Zedenten betreffend (Teilanspruch Nr. 1945)
gem. § 145 Abs. 1 S. 1 ZPO abgetrennt. Auf richterlichen Hin-
weis hat die Kl. sodann ihren Antrag umgestellt und die Bekl.
auf Zahlung eines der Hohe nach in das Ermessen des Gerichts
gestellten Betrags, mindestens jedoch CHF 5.394 zzgl. Zinsen
ab Ubergabe des Fahrzeugs, in Anspruch genommen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die
dagegen gerichtete Berufung der Kl. zuriickgewiesen.
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Die Revision der Kl. fithrte zur Authebung und Zuriickverwei-
sung.

Aus den Griinden:

L..

II. ... Mangels entgegenstehender Feststellungen des Berufungs-
gerichts ist revisionsrechtlich zugunsten der Kl. zu unterstellen,
dass der Zedent das streitgegenstindliche Fahrzeug im Jahr
2015 in der Schweiz gekauft und im Jahr 2017 mit der Kl. den
Rechtsdienstleistungsvertrag geschlossen und etwaige Scha-
densersatzanspriiche gegen die Bekl. wegen der eingebauten
Abschalteinrichtungen an die Kl. abgetreten hat. Das Beru-
fungsgericht hat fiir diesen Fall zu Unrecht die Aktivlegitimati-
on der Kl. verneint. Es hat rechtsfehlerhaft angenommen, die
Kl. verstofle mit ihrer Téatigkeit im vorliegenden Fall gegen
§$ 3, 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RDG, weswegen die zwischen der Kl
und dem Zedenten im Dezember 2017 vereinbarte Abtretung
wegen Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134
BGB nichtig sei. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts ist die von der Kl. erbrachte Titigkeit zur Durchset-
zung der gegebenenfalls nach Schweizerischem Recht zu beur-
teilenden Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit
dem sog. Dieselskandal durch die ihr nach § 10 Abs.1 S.1
Nr. 1 RDG und § 2 Abs. 2 S. 1 RDG i.d.F. vom 12.5.2017 (kiinf-
tig: RDG a.F.) erteilte Befugnis zur Erbringung von Rechts-
dienstleistungen im Bereich Inkassodienstleistungen gedeckt.
Eine zusitzliche Registrierung nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RDG
war nicht erforderlich. Schon aus diesem Grund sind die Vo-
raussetzungen fiir eine Nichtigkeit nach § 134 BGB i.V.m. § 3
RDG nicht gegeben, so dass es auf die Frage nicht ankommt,
ob - da § 134 BGB, § 3 RDG unmittelbar auf den dem Schwei-
zer Recht unterliegenden Rechtsdienstleistungsvertrag und die
dem Schweizer Recht unterliegende Abtretung keine Anwen-
dung finden - Verbotsvorschriften des RDG sich als Eingriffs-
normen 1.S.d. Art. 9 der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(Rom-I-Verordnung) durchsetzen (vgl. dazu Kerstges, AnwBL
Online 2021, 347).

1. Das RDG findet nach § 1 Abs. 1 S. 1 RDG auf den vorliegen-
den Sachverhalt Anwendung. Die von der Kl. ausgetibte Tétig-
keit weist einen hinreichenden territorialen Bezug zum Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland auf und der Schutz des
Rechtsverkehrs erfordert die Anwendung des RDG (vgl. BGH
v. 11.12.2013 - IV ZR 46/13, VersR 2014, 183 = NJW 2014,
847 Rz. 13 f; zur fritheren Rechtslage nach dem RBerG: BGH
v. 5.10.2006 - I ZR 7/04, NJW 2007, 596 Rz. 21 ff.). Nach den
bindenden und von der Revision nicht angegriffenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts hat die Kl. ihren Sitz in Deutsch-
land und ist hier als Inkassodienstleisterin registriert. Im Rah-
men ihrer Inkassotatigkeit macht sie aus abgetretenem Recht
Anspriiche des in der Schweiz wohnhaften Zedenten gegen die
in Deutschland ansissige Bekl. geltend. Thre Tatigkeit umfasst
dabei die auflergerichtliche und - ,soweit erforderlich® - ge-
richtliche Durchsetzung der Anspriiche in der Bundesrepublik
Deutschland.
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2. Unzweifelhaft und von den Parteien im Revisionsverfahren
nicht infrage gestellt, handelt es sich bei der dem Zedenten ver-
sprochenen Titigkeit der Kl. um eine Rechtsdienstleistung i.S.v.
§ 2 Abs. 2 S. 1 RDG a.F., welche nach § 3 RDG nur zuldssig ist,
wenn sie nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz erlaubt ist, sie
im Streitfall also von der Erlaubnis nach § 10 Abs. 1 S.1 RDG
umfasst ist. Denn die KI. ldsst sich zum Zweck der Einziehung
auf fremde Rechnung Forderungen abtreten und betreibt die
Forderungseinziehung als eigenstindiges Geschift (vgl. BT-
Drucks. 19/27673, 15).

3. Das Geschiftsmodell der Kl, sich massenhaft Schadens-
ersatzanspriiche gegen die Bekl. wegen der in den Motor des
Typs EA 189 implementierten Software treuhdnderisch abtre-
ten zu lassen und diese sodann - nach einer erfolglosen aufler-
gerichtlichen Verfolgung - in einer ,,Sammelklage® gem. § 260
ZPO gegen die Bekl. geltend zu machen, ist von § 10 Abs. 1
S.1 Nr. 1 RDG unzweifelhaft umfasst und erlaubt, sofern die
Schadensersatzanspriiche dem deutschen Recht unterliegen
und die Voraussetzungen des § 4 RDG a.F. nicht gegeben sind.
Der Inkassobegriff der § 10 Abs.1 S.1 Nr. 1 RDG, § 2 Abs. 2
S. 1 RDG a.F. schlieffit Geschéftsmodelle ein, die ausschlieSlich
oder vorrangig auf eine gerichtliche Einziehung von Forderun-
gen im Wege des sog. ,Sammelklage-Inkasso“ abzielen (vgl.
BGH v. 1372021 - II  ZR 84/20, ECLI:DE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 Rz. 16).

a) Weder dem Wortlaut noch der Systematik der §§ 1 Abs. 1
S. 1, 3 RDG lasst sich ein Ausschluss eines solchen Geschifts-
modells entnehmen. Die Legaldefinition der Inkassodienstleis-
tung in § 2 Abs. 2 S.1 RDG a.F. spricht weder von auflerge-
richtlicher noch von gerichtlicher Forderungseinziehung. Das
Gesetz verwendet den Ausdruck der auflergerichtlichen Rechts-
dienstleistung vielmehr in §§ 1 Abs. 1 S. 1, 3 RDG. Der Begriff
der ,auflergerichtlichen Rechtsdienstleistung® in §§ 1 Abs. 1
S. 1, 3 RDG ist dabei adressatenbezogen in dem Sinn zu verste-
hen, dass lediglich an das Gericht adressierte Handlungen nicht
erfasst werden (BGH v. 26.6.2013 — IV ZR 39/10, VersR 2013,
1381 = NJW 2013, 3580 Rz. 42). Alle iibrigen Rechtsdienstleis-
tungen sind auch dann als auflergerichtlich einzuordnen, wenn
sie inhaltlich allein auf eine gerichtliche Durchsetzung eines
Anspruchs ausgerichtet sind und nur in diesem Zusammen-
hang sinnvoll erscheinen, wie etwa der Entwurf einer Kla-
geschrift (vgl. BT-Drucks. 16/3655, 45). Einem registrierten In-
kassodienstleister ist die gerichtliche Geltendmachung einer ab-
getretenen Forderung gem. §§ 78, 79 Abs. 1 S.2 Alt.2 i.V.m.
Abs.2 S.1 Nr. 4 ZPO erlaubt, sofern er hierzu einen Rechts-
anwalt beauftragt. Im Umkehrschluss darf er sich im Rahmen
des Inkassodienstleistungsvertrags gegentiber dem Auftrag-
geber hierzu auch verpflichten (vgl. BGH v. 13.7.2021 - II ZR
84/20, ECLLI:DE:BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230,
255 Rz. 18 f. m.w.N.).

b) Daneben erfordert es der in § 1 Abs. 1 S.2 RDG genannte
Schutzzweck des RDG, insbesondere unter Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des BVerfG zum Schutz der Berufsaus-
iibungsfreiheit des Inkassodienstleisters (Art. 12 Abs.1 GG;
vgl. BVerfG v. 20.2.2002 - 1 BvR 423/99, 1 BvR 821/00, 1 BvR
1412/01, VersR 2002, 1123 = NJW 2002, 1190 f.), den Begriff
der Inkassodienstleistung so auszulegen, dass Geschéftsmodel-
le, die ausschlief3lich oder vorrangig auf die gerichtliche Einzie-
hung der Forderung abzielen, umfasst sind. Dies gilt regel-
maflig auch dann, wenn das Geschéftsmodell eine Biindelung
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einer Vielzahl von Einzelforderungen vorsieht (BGH .
13.7.2021 - 1I ZR 84/20, ECLL:DE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 Rz.22). Das
Ausscheiden von derartigen Geschiftsmodellen aus dem Be-
griff der Inkassodienstleistung i.S.d. § 2 Abs. 2 S. 1 RDG a.F. ist
zur Erreichung der Schutzzwecke des RDG, die Rechtsuchen-
den, den Rechtsverkehr und die Rechtsordnung vor unqualifi-
zierten Rechtsdienstleistungen zu schiitzen, nicht erforderlich
und steht zu der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufs-
ausiibungsfreiheit des Inkassodienstleisters aufler Verhiltnis.
Denn wenn und soweit der Anbieter iiber die zur Registrierung
nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG erforderliche Sachkunde ver-
fugt und fiir das gerichtliche Verfahren einen Rechtsanwalt be-
auftragen muss, erhoht sich dadurch, dass die abgetretenen An-
spriiche statt auflergerichtlich in erster Linie gerichtlich durch-
gesetzt werden sollen, die Gefahr einer unqualifizierten Rechts-
dienstleistung nicht in einem solchen Mafle, dass dies den mit
einem Verbot verbundenen Eingriff in seine Berufsausiibungs-
freiheit rechtfertigen konnte. Der Senat schlief8t sich insoweit
den Ausfihrungen des IL Zivilsenats in seinem Urteil vom
13.7.2021 (a.a.O. Rz. 25 ff) an.

Entgegen der in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
geduflerten Ansicht der Bekl. ist also auch die massenhafte
Biindelung der Anspriiche von § 2 Abs.2 S.1 RDG a.F,, § 10
Abs. 1 S.1 Nr. 1 RDG umfasst. Soweit dem Urteil des II. Zivil-
senats vom 13.7.2021 (BGH v. 13.7.2021 - II ZR 84/20, ECLI:
DE:BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255) eine Fall-
gestaltung zugrunde lag, in der lediglich sieben Anspriiche ge-
biindelt geltend gemacht worden waren, wohingegen die Kl. im
Streitfall 2004 Anspriiche zusammengefasst hat, lasst sich aus
den rechtlichen Erwagungen des II. Zivilsenats nicht entneh-
men, dass die Zuldssigkeit des ,,Sammelklage-Inkassos von der
Zahl der abgetretenen Forderungen abhangig ist.

¢) In dem Geschiftsmodell der Kl. liegt — entgegen der Revisi-
onserwiderung — keine Zweckentfremdung der Inkassoerlaub-
nis, weil die Kl. zur Einziehung bestrittener Forderungen und
zur Priifung dieser Forderungen verpflichtet ist. Die Vorschrif-
ten der § 2 Abs. 2 S.1 RDG a.F,, § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG ge-
statten Inkassodienstleistern eine umfassende rechtliche Prii-
fung der einzuziehenden Forderungen, wie das BVerfG und
der BGH bereits zum RBerG entschieden haben (BVerfG v.
20.2.2002 - 1 BvR 423/99, 1 BvR 821/00, 1 BvR 1412/01, VersR
2002, 1123 = NJW 2002, 1190, 1191 f; NJW-RR 2004, 1570,
1571; BGH v. 14.11.2006 - XI ZR 294/05, BGHZ 170, 18
Rz.27 = VersR 2007, 812). Dem sind der Gesetzgeber (vgl. BT-
Drucks. 16/3655, 27) und der BGH (BGH v. 27.11.2019 - VIII
ZR  285/18, ECLLDE:BGH:2019:271119UVIIIZR285.18.0,
BGHZ 224, 89 Rz. 141, 144) fiir das RDG gefolgt. Durch die
Erganzung des § 2 Abs. 2 S. 1 RDG i.d.F. vom 10.8.2021 zum
1.10.2021 um die Worte ,.einschliefllich der auf die Einziehung
bezogenen rechtlichen Priifung und Beratung® wollte der Ge-
setzgeber klarstellen, dass die Priifung der Berechtigung der
Forderung und die Beratung des Auftraggebers vom Begriff der
Inkassodienstleistung erfasst sind, solange und soweit sie sich
auf die Einziehung einer konkreten Forderung beziehen. Damit
werde die zum Teil bereits seit lingerem bestehende Rechtspre-
chung des BVerfG und des BGH auch im Wortlaut des § 2
Abs. 2 S. 1 RDG nachvollzogen (BT-Drucks. 19/27673, 39).

d) In der Biindelung der Anspriiche liegt schlieflich auch keine
unzuléssige Rechtsausiibung.
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aa) Durch die nach § 260 ZPO zuldssige Anspruchsbiindelung
wird entgegen den Einwédnden der Revisionserwiderung in der
miindlichen Verhandlung vor dem Senat kein unzuldssiger
Druck auf den Anspruchsgegner ausgeiibt. Nach deutschem
Prozessrecht wird die Berechtigung eines jeden Anspruchs un-
ter Beriicksichtigung der Darlegungs- und Beweislast gepriift.
Beweise werden erst erhoben, wenn der Anspruch schliissig
dargelegt ist. Strafschadensersatz kennt das deutsche Recht
nicht (vgl. BGH v. 28.6.2011 - KZR 75/10, BGHZ 190, 145
Rz.62; v. 2552020 - VI ZR 252/19, ECLLI:DE:
BGH:2020:250520UVIZR252.19.0, BGHZ 225, 316 Rz.67 =
VersR 2020, 988; v. 16.12.2021 - I ZR 201/20, ECLL:DE:
BGH:2021:161221UIZR201.20.0, GRUR 2022, 229 Rz. 84). Zu-
dem hat ein KI., wenn er den Prozess verliert, gem. § 91 Abs. 1
ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, insbesondere die
dem Gegner erwachsenen Kosten zu erstatten, soweit sie zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidi-
gung notwendig waren.

bb) Unerheblich ist es iiberdies, dass das Sammeln der Ansprii-
che und die Klageerhebung (auch) der Einnahmeerzielung
durch die Kl. dienen. Denn der Zivilprozessordnung ist nicht
zu entnehmen, dass die Klageerhebung zur Einnahmeerzielung
unzuldssig wire. Mit einem Prozess Geld zu verdienen, ist nicht
per se verwerflich (vgl. Stadler, WuW 2018, 189, 191). Anderes
ergibt sich — entgegen der Revisionserwiderung - nicht aus den
Entscheidungen des BGH v. 13.9.2018 (I ZR 26/17, NJW 2018,
3581) und vom 9.52019 (I ZR 205/17, ECLIL:DE:
BGH:2019:090519UI1ZR205.17.0, VersR 2020, 47 = ZIP 2019,
1448), wonach die Gewinnabschopfungsklage eines Verbrau-
cherverbands, die von einem gewerblichen Prozessfinanzierer
finanziert werde, dem eine Vergiitung in Form eines Anteils
am abgeschopften Gewinn zugesagt werde, dem Verbot unzu-
lassiger Rechtsausiibung aus § 242 BGB widerspreche und un-
zuldssig sei (BGH v. 13.9.2018, a.a.0., Rz. 38; v. 9.5.2019, a.a.0.,
Rz.21 und 27; so aber Priitting, ZIP 2020, 49, 51 bei Fn. 8).
Diese Entscheidungen beschrinken sich auf den Sonderfall der
Gewinnabschopfungsklage iS.v. §10 Abs.1 UWG, welche
nach dem Willen des Gesetzgebers nicht aus dem sachfremden
Motiv der Einnahmeerzielung heraus geltend gemacht werden
sollte (BGH v. 13.9.2018, a.a.O., Rz.42; v. 9.5.2019, a.a.O.,
Rz. 26).

4. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts durfte die KI.
als nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG registrierte Inkassodienst-
leisterin gem. § 3 RDG auch die ihr treuhdnderisch abgetrete-
nen Forderungen ihrer Auftraggeber auflergerichtlich geltend
machen, selbst wenn diese Forderungen - wovon das Beru-
fungsgericht ausgegangen ist — gem. Art. 3 und Art. 4 Abs. 1
der Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 11.7.2007 iiber das auf auferver-
tragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom-II-
Verordnung) Schweizer Sachrecht unterfielen. §$ 3, 10 Abs. 1
S.1 Nr. 3 RDG stehen dem nicht entgegen.

a) Die Erstreckung der Inkassodienstleistungsbefugnis auf die
Geltendmachung von Forderungen, die auslindischem Sach-
recht unterliegen, ist in der Literatur allerdings streitig. Einer-
seits wird mit dem Berufungsgericht vertreten, es bediirfe dafiir
(zusétzlich) einer Registrierung nach § 10 Abs.1 S.1 Nr.3
RDG (Henssler in Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., Ein-
leitung Rz. 47m; Valdini, GWR 2018, 231, 232; Sesing/ Wagen-
pfeil, EWIR 2020, 461, 462; FS Singer/Henssler, 2021, S. 277).
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Andere Stimmen in der Literatur meinen, dass die Inkasso-
registrierung nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG auch die Einzie-
hung ausldndischer Forderungen umfasst (Rillig in Decken-
brock/Henssler, RDG, 5. Aufl.,, § 10 Rz. 46x-47; Deckenbrock,
DB 2020, 321, 325; Deckenbrock, EWiR 2021, 703, 704).

b) Die zuletzt genannte Rechtsansicht trifft zu. Eine nach § 10
Abs. 1 S.1 Nr. 1 RDG registrierte Person ist ohne eine weitere
Registrierung nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RDG berechtigt, auch
auslandischem Recht unterfallende Forderungen einzuziehen.
Dies gilt nicht nur fiir den Fall, dass es sich um eine schon titu-
lierte oder jedenfalls unbestrittene Forderung handelt und eine
materiell-rechtliche Priifung der Forderung deswegen unter-
bleibt, sondern auch fiir den Fall, dass die Priifung der Forde-
rungen ausldndischen Rechts erfolgt und vom Inkassodienst-
leister seinen Vertragspartnern gegeniiber auch geschuldet ist
(vgl. zur allgemeinen Priifungspflicht des Inkassodienstleisters
Goebel, Inkassodienstleistung und Inkassokosten, 3. Aufl.,, § 1
Rz. 17; vgl. zum Priifungsumfang sowohl fiir Rechtsanwalt als
auch Inkassodienstleister beim Masseninkasso Goebel, a.a.0.,
§ 1Rz 768S.94f).

aa) Gemaf$ § 10 Abs. 1 S.1 Nr. 1 RDG diirfen natiirliche und
juristische Personen sowie Gesellschaften ohne Rechtsperson-
lichkeit, die bei der zustdndigen Behorde registriert sind (regis-
trierte Personen), aufgrund besonderer Sachkunde Rechts-
dienstleistungen im Bereich der Inkassodienstleistungen (§ 2
Abs. 2 S. 1 RDG a.F.) erbringen. Nach der Rechtsprechung des
BGH (BGH v. 27.11.2019 - VIII ZR 285/18, ECLIL:DE:
BGH:2019:271119UVIIIZR285.18.0, BGHZ 224, 89 Rz.110
m.w.N.) erfordert die Beurteilung, ob die Titigkeit eines regis-
trierten Inkassodienstleisters sich innerhalb des durch § 10
Abs. 1S.1Nr. 1 RDGiV.m. § 2 Abs. 2 S. 1 RDG a.F. bestimm-
ten Rahmens bewegt oder ob sie diesen {iberschreitet, stets eine
am Schutzzweck des Rechtsdienstleistungsgesetzes orientierte
(BT-Drucks. 16/3655, 37 f.) Wiirdigung der Umstinde des Ein-
zelfalls einschlieSlich einer Auslegung der hinsichtlich der For-
derungseinziehung getroffenen Vereinbarungen, wobei einer
veranderten Lebenswirklichkeit Rechnung zu tragen ist.

Dabei sind auch die Wertentscheidungen des GG zu beriick-
sichtigen. Jede Einschriankung des Begriffs der Inkassodienst-
leistung i.S.d. § 2 Abs. 2 S. 1 RDG a.F. und damit der Inkasso-
dienstleistungserlaubnis nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG greift
in den Schutzbereich der nach Art. 12 Abs. 1 GG gewihrten
Berufsausiibungsfreiheit ein (vgl. BVerfG v. 20.2.2002 - 1 BVR
423/99, 1 BvR 821/00, 1 BvR 1412/01, VersR 2002, 1123 =
NJW 2002, 1190 f. zum RBerG; BT-Drucks. 16/3655, 26 f.).
Derartige Eingriffe sind nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG ver-
einbar, wenn sie durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls
gerechtfertigt sind (vgl. BVerfG v. 15.12.1999 - 1 BvR 1904/95,
1 BvR 602/96, 1 BvR 1032/96, 1 BvR 1395/97, 1 BvR 2284/97, 1
BvR 1126/94, 1 BvR 1158/94, 1 BvR 1661/95, 1 BvR 2180/95, 1
BvR 283/97, 1 BvR 224/97, 1 BvR 35/98, BVerfGE 101, 331,
347; 117, 163, 181 {f.). Die aus Griinden des Gemeinwohls un-
umgdnglichen Beschrankungen des Art. 12 Abs. 1 GG stehen
ihrerseits unter dem Gebot der Wahrung des Grundsatzes der
Verhiltnismafligkeit. Das gewédhlte Mittel muss zur Erreichung
des verfolgten Zwecks geeignet und erforderlich sein. Bei einer
Gesamtabwigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem
Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde muss die Grenze der
Zumutbarkeit gewahrt sein (vgl. BVerfGE 30, 292, 316 f; 101,
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331, 347 ff; 117, 163, 181 ff;; BGH v. 9.6.2008 - AnwSt (R) 5/
05, NJW 2009, 534 Rz. 24).

bb) Unter Anwendung dieses Maf3stabs und nach den all-
gemeinen Grundsitzen der Gesetzesauslegung (vgl. BVerfG v.
19.3.2013 - 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11,
BVerfGE 133, 168 Rz. 66 m.w.N.; BVerfG v. 26.8.2014 — 2 BvR
2400/13, NJW 2014, 3504 Rz. 15; BGH v. 16.5.2013 - II ZB 7/
11, NJW 2013, 2674 Rz. 27; v. 20.3.2017 - AnwZ (Brfg) 33/16,
BGHZ 214, 235 Rz. 19; v. 15.5.2019 - VIII ZR 134/18, EnWZ
2019, 304 Rz. 30) ist der Einzug von auslandischem Sachrecht
unterliegenden Forderungen entsprechend dem Geschafts-
modell der KI. von der Inkassodienstleistungsbefugnis gem.
§ 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG umfasst.

(1) Dem Wortlaut der § 2 Abs. 2 S.1 RDG a.F., § 10 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 RDG lisst sich keine Einschriankung auf die Einziehung
von Forderungen entnehmen, die nach deutschem Sachrecht
zu beurteilen sind (so auch Deckenbrock/Markworth, ZAP
2022, 103, 110; Deckenbrock, EWIiR 2021, 703, 704).

(2) Die Gesetzessystematik begriindet ebenfalls keine Ein-
schrankung der § 2 Abs. 2 S.1 RDG a.F,, §10 Abs.1S.1 Nr. 1
RDG. Allerdings sieht § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RDG eine (geson-
derte) Registrierung ,,aufgrund besonderer Sachkunde® vor, so-
fern Rechtsdienstleistungen in einem auslandischen Recht er-
bracht werden sollen. Daraus folgt aber nicht, dass § 10 Abs. 1
S.1 Nr. 3 RDG den Anwendungsbereich des § 10 Abs.1 S. 1
Nr.1 RDG auf die Einziehung von Forderungen, die deut-
schem Sachrecht unterliegen, beschrankt und damit fiir die
Geltendmachung von ausldndischen Forderungen eine zusatzli-
che Registrierung nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RDG erforderlich
ist.

(a) Nach dem zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zwischen
der Kl und dem Zedenten im Dezember 2017 mafigeblichen
Recht wird die Inkassobefugnis nicht deswegen infrage gestellt,
weil der Inkassodienstleister eine einem Rechtsbereich unterfal-
lende Forderung einzieht, fiir welchen er keinen (ausreichen-
den) Sachkundenachweis vorlegen musste. Gemafd § 11 Abs. 1
RDG erfordern Inkassodienstleistungen besondere Sachkunde
in den fiir die beantragte Inkassotdtigkeit bedeutsamen Gebie-
ten des Rechts, insbesondere des Biirgerlichen Rechts, des Han-
dels-, Wertpapier- und Gesellschaftsrechts, des Zivilprozess-
rechts einschlieSlich des Zwangsvollstreckungs- und Insolvenz-
rechts sowie des Kostenrechts. Gemaf3 § 12 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3
RDG sind Voraussetzungen fiir die Registrierung theoretische
und praktische Sachkunde in dem Bereich oder den Teilberei-
chen des § 10 Abs. 1 RDG, in denen die Rechtsdienstleistungen
erbracht werden sollen, wobei die Sachkunde der zustindigen
Behorde nachzuweisen ist. Nach diesen Regelungen korrespon-
diert die dem Inkassodienstleister abverlangte Sachkunde nicht
notwendigerweise mit seinem spéteren Angebot (vgl. Decken-
brock/Markworth, ZAP 2022, 103, 110; vgl. auch Goebel, Inkas-
sodienstleistung und Inkassokosten, 3. Aufl., § 1 Rz. 45 S. 76).
Vielmehr geniigt es nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG, dass der
Inkassodienstleister tiber die fiir Inkassodienstleister allgemein
erforderliche Sachkunde verfiigt. Diese Sachkunde gewéhrleis-
ten nach der Gesetzessystematik des RDG die Registrierungs-
voraussetzungen in § 12 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 RDG.

Auch nach der Rechtsprechung des VIIIL Zivilsenats (Urt. v.
27.11.2019 - VIII ZR 285/18, ECLI:DE:
BGH:2019:271119UVIIIZR285.18.0, BGHZ 224, 89) muss die
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im Sachkundenachweis belegte Sachkunde nicht mit der spite-
ren Inkassotitigkeit tibereinstimmen. Eine Uberschreitung der
Inkassoerlaubnis sei nicht deswegen anzunehmen, weil die mit
der Registrierung nachzuweisende Sachkunde des Anbieters fir
die Durchsetzung der konkreten, eine komplexe Rechtspriifung
erfordernden Anspriiche (vermeintlich) nicht ausreiche. Die
im Vergleich zu den fiir Rechtsanwilte geltenden geringeren
Anforderungen an die Sachkunde von Inkassodienstleistern er-
gebe sich aus der Beschrankung der Titigkeit von Inkassoun-
ternehmen und der damit geringeren Gefahr rechtlicher Fehl-
beratung. Es sei kein Wille des Gesetzgebers erkennbar, be-
stimmte Teilgebiete der in § 11 Abs. 1 RDG genannten Rechts-
materien fir ,nicht inkassofdhig® zu erkliren (BGH .
27.11.2019, a.a.0., Rz. 219, 222 f; Freitag/Lang, ZIP 2020, 1201,
1202; vgl. auch BGH v. 13.7.2021 - II ZR 84/20, ECLL:DE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 zu einer In-
kassoerlaubnis bei der Einziehung von Forderungen nach § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1 InsO).

Inkassodienstleister ziehen deswegen erlaubt Forderungen aus
Bereichen ein, fiir die sie keine besondere Sachkunde nachwei-
sen missen. So treiben sie auf der Grundlage einer Registrie-
rung nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG Forderungen von Unter-
nehmen der Versicherungs- und Energiebranche ein (Goebel,
Inkassodienstleistungen und Inkassokosten, 3. Aufl, S.94).
Gleiches gilt fiir die Einziehung dem o6ffentlichen Recht unter-
liegender Forderungen (vgl. Seitz, Inkasso-Handbuch, 4. Aufl,
Kapitel 3 Rz. 108 ff.).

(b) Soweit die seit dem 1.10.2021 geltenden Regelungen der
§§ 13 Abs.2, 12 Abs.5, 2 Abs.1 S.4 der Verordnung zum
Rechtsdienstleistungsgesetz (Rechtsdienstleistungsverordnung;
RDV) und § 7 des Einfithrungsgesetzes zum Rechtsdienstleis-
tungsgesetz nunmehr verlangen, dass zur Priifung der Voraus-
setzungen nach §§ 10 Abs.1 S.1 Nr. 1, 12 Abs. 1 Nr. 2 RDG
der Antrag auf Registrierung als Inkassodienstleister nach § 13
Abs.2 S.1und S. 2 Nr. 1 RDG Angaben dazu enthalten muss,
auf welchen Rechtsgebieten die Titigkeiten erbracht werden
sollen, folgt daraus fiir den hier zur Entscheidung gestellten
Fall aus systematischen Griinden nichts anderes. Diese Anga-
ben sind erforderlich, damit die zustindige Behorde priifen
kann, ob eine Ablehnung der Registrierung aufgrund mangeln-
der Sachkunde in Betracht zu ziehen ist oder ob der Antragstel-
ler durch zusitzliche Nachweise seine Sachkunde in diesem Be-
reich darzulegen hat. Dabei soll die Priifung anhand der Bedeu-
tung und Komplexitit der Rechtsmaterie unter Beriicksichti-
gung des beabsichtigten Umfangs der Titigkeit erfolgen (BT-
Drucks. 19/27673, 42 zu § 13 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 RDG-E). Nach
§2 Abs. 1 S.4 RDV in der Fassung vom 10.8.2021 kann zwar
die zustdndige Behorde in Fillen, in denen bei Inkassodienst-
leistungen Tétigkeiten auf in § 11 Abs. 1 RDG nicht genannten
Rechtsgebieten erbracht werden sollen, weitere Nachweise der
theoretischen Sachkunde verlangen, und ist diese Regelung ge-
méf der Ubergangsregelung des § 7 des Einfithrungsgesetzes
zum Rechtsdienstleistungsgesetz auch auf die Kl. als vor dem
1.10.2021 registrierte Person anwendbar. Daraus ergibt sich
aber im Umkehrschluss, dass die Erlaubnis zur Erbringung von
Inkassodienstleistungen auch nach neuem Recht gerade nicht
auf die Rechtsgebiete beschréankt ist, fiir die der Inkassodienst-
leister — gegebenenfalls nach Anforderung durch die zustidndige
Behorde - Rechtskenntnisse nachgewiesen hat.
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(c) $10 Abs. 1 S.1 Nr.3 RDG bleibt ein eigenstindiger An-
wendungsbereich auch dann, wenn er nicht als zusitzliche Ein-
schrankung der Tétigkeit eines Inkassodienstleisters verstanden
wird, der auslindischem Sachrecht unterliegende Forderungen
einzieht. Die Vorschrift eréffnet dem auslindischen Rechts-
kundigen und einem auslindischen Rechtsanwalt (vgl. Beck-
OK/RDG/Giinther, Stand: 1.4.2022, § 10 Rz. 76) die Beratung
und Vertretung in solchen Rechtssachen, in denen die Kennt-
nis der Regelungen einer auslindischen Rechtsordnung und
deren Anwendung den Rechtsfall wesensmiflig bestimmen
(vgl. BeckOK/RDG/Giinther, a.a.O., Rz. 68). Der auslandische
Rechtskundige kann den Rechtssuchenden im Gegensatz zum
Inkassodienstleister, dem eine Beratung und Vertretung des
Rechtssuchenden nur im Zusammenhang mit der Forderungs-
einziehung erlaubt ist, umfassend - etwa auch bei der Abwehr
von Forderungen und der Vertragsgestaltung (bezogen auf das
auslandische Recht) - beraten. Anders als der Inkassodienst-
leister kann er den Rechtssuchenden aber weder im Mahnver-
fahren noch im Verfahren der Zwangsvollstreckung wegen
Geldforderungen in das bewegliche Vermogen vertreten ($ 79
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ZPO). Auch dies belegt, dass die Erlaubnisnor-
men unterschiedliche Anwendungsbereiche haben und sich
nicht gegenseitig begrenzen.

(3) Dem Schutzzweck des RDG, die Rechtsuchenden, den
Rechtsverkehr und die Rechtsordnung vor unqualifizierten
Rechtsdienstleistungen zu schiitzen (§1 Abs.1 S.2 RDG),
kann keine Einschrankung auf das Inkasso nur von deutschem
Sachrecht unterliegenden Forderungen entnommen werden.
Das Abhangigmachen der rechtlichen Zuléssigkeit der Tiatigkeit
der Kl von einer zusitzlichen Erlaubnis nach § 10 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 RDG ist zur Erreichung der vorgenannten Schutzzwecke
des RDG nicht erforderlich, so dass das Verlangen nach einer
solchen Registrierung ungerechtfertigt in Art. 12 Abs. 1 GG
eingriffe.

(a) Fur den Schutz der Rechtssuchenden, die vor Rechtsnach-
teilen und dem Verlust von Rechtspositionen durch mangel-
hafte Rechtsdienstleistungen bewahrt werden sollen, spielt es
keine Rolle, ob das Geschiftsmodell des Inkassodienstleisters
auf die Durchsetzung von inlindischen oder auslindischen
Forderungen abzielt. Soweit der Inkassodienstleister auflerge-
richtlich die Interessen der Rechtssuchenden wahrnimmt, ins-
besondere indem er Zahlungen anmahnt oder einen auflerge-
richtlichen Vergleich anstrebt, wird er in einem Bereich tatig,
in dem die Rechtssuchenden von vornherein selbst ohne die
Mitwirkung eines Rechtsanwalts titig werden konnten. Vor
den LG muss sich der Inkassodienstleister nach §78 ZPO
durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen. Entsprechendes gilt
auch nach § 79 Abs. 1 S. 2 ZPO fiir ein Auftreten vor dem AG.
Ausnahmen sieht § 79 Abs.1 S.2, Abs.2 S.2 Nr.4 ZPO fiir
das Mahnverfahren bis zur Abgabe an das Streitgericht und fir
das Verfahren der Zwangsvollstreckung wegen Geldforderun-
gen in das bewegliche Vermogen vor. Damit entstehen aus der
Tatigkeit des Inkassodienstleisters keine Gefahren fiir den
Rechtssuchenden. Das gilt unabhingig davon, ob dessen Forde-
rungen deutschem oder einem ausldndischen Sachrecht unter-
fallen.

Dass der Inkassodienstleister iiber die Sachkunde verfiigt, die
fir die von ihm zu erbringenden Rechtsdienstleistungen erfor-
derlich ist, gewdhrleisten nach der Gesetzessystematik des RDG
die Registrierungsvoraussetzungen in § 12 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3
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RDG. Setzt der Inkassodienstleister diese von ihm verlangte,
uberpriifte und fir gentigend befundene Sachkunde dann bei
der Einziehung fremder oder zu Einziehungszwecken abgetre-
tener Forderungen ein, ist nicht ersichtlich, dass damit eine Ge-
fahr fiir den Rechtsuchenden verbunden ist (BVerfG v.
20.2.2002 - 1 BvR 423/99, 1 BvR 821/00, 1 BvR 1412/01, VersR
2002, 1123 = NJW 2002, 1190 f; BGH v. 27.11.2019 - VIII ZR
285/18, ECLI:DE:BGH:2019:271119UVIIIZR285.18.0, BGHZ
224, 89 Rz. 121; v. 8.4.2020 — VIII ZR 130/19, NJW-RR 2020,
779 Rz.36; v. 27.5.2020 - VIII ZR 45/19, BGHZ 225, 352
Rz.45; v. 13.72021 - II ZR 84/20, ECLI:DE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 Rz. 27). Der
Sachkundelehrgang vermittelt zwar nicht die Kenntnisse eines
ersten und zweiten Staatsexamens, die erforderlich sind, um ei-
nen Rechtssuchenden in jeder denkbaren Rechtsangelegenheit
zu vertreten. Das ist aber auch nicht notwendig, weil der Inkas-
sodienstleister nur zur Einziehung von Forderungen berechtigt
ist. Sein Titigkeitsbereich ist also sehr viel kleiner als der eines
Rechtsanwalts (vgl. Goebel, Inkassodienstleistung und Inkasso-
kosten, 3. Aufl,, § 1 Rz. 18 S. 55/56). Dies gilt auch, soweit der
Inkassodienstleister umfassend die einzuziehende Forderung
oder im Streitfall eher das ,Massenportfolio“ (vgl. Goebel,
a.a.0,, § 1 Rz. 76 S. 94/96) materiell-rechtlich auf Schliissigkeit
pruft.

Entsprechendes trifft zu, soweit die T4tigkeit des Inkassodienst-
leisters auf die Durchsetzung von ausldndischen Forderungen
ausgerichtet ist und deswegen Kenntnisse in dem ausldn-
dischen Recht erforderlich sind. Auch bei der Beauftragung ei-
nes Rechtsanwalts, der in Deutschland die beiden Staatsexamen
abgelegt hat, ist nicht ohne weiteres zu erwarten, dass er Kennt-
nisse in einem ausldndischen Recht hat. Zwar ist ein Rechts-
anwalt, worauf die Revisionserwiderung mit Recht hinweist,
aus dem Beratungsvertrag verpflichtet, sich die erforderlichen
Kenntnisse auslindischen Rechts — wie auch immer - zu ver-
schaffen, sofern nicht ein beschranktes Mandat vorliegt (BGH
v. 22.2.1972 - VI ZR 135/70, NJW 1972, 1044; Handbuch der
Anwaltshaftung/Vill, 5. Aufl., §2 Rz.69). Dementsprechend
muss sich aber auch der Inkassodienstleister die erforderlichen
Kenntnisse verschaffen, wenn er es gegentiber einem Vertrags-
partner unternimmt, dessen bestrittene und einem ausldn-
dischen Sachrecht unterliegende Forderung einzuziehen.

(b) Der Schutz des Rechtsverkehrs, der immer dann betroffen
ist, wenn die Tétigkeit des Rechtsdienstleisters Dritte beriihrt,
etwa den Anspruchsgegner des Rechtsuchenden, sonstige Be-
teiligte wie Drittschuldner oder Behorden, aber auch Gerichte,
auf deren Titigkeit auflergerichtliche Rechtsdienstleistungen
ausstrahlen (BT-Drucks. 16/3655, 45; BGH v. 13.7.2021 - I ZR
84/20, ECLLI:DE:BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230,
255 Rz.31), macht es ebenfalls nicht erforderlich, das Ge-
schiftsmodell der Kl. aus dem Begriff der Inkassodienstleistung
auszunehmen.

Der Schutz der Gerichte vor unsachgemiafler Prozessfithrung,
insbesondere durch offensichtlich unzulédssige oder unbegriin-
dete Klagen, wird durch die zwingende Beteiligung eines
Rechtsanwalts, und zwar auch bei niedrigen Streitwerten
(5$ 78, 79 Abs. 1 S. 2 ZPO), sichergestellt (BGH v. 13.7.2021 -
II ZR 84/20, ECLI:DE:BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ
230, 255 Rz.32). Wenn Geschiftsmodelle wie das der Kl. zu
insgesamt hoheren Verfahrenszahlen bei den Zivilgerichten
oder wegen der Priifung von tausenden von Einzelanspriichen
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zu sehr komplexen und zeitaufwendigen Rechtsstreitigkeiten
fithren, wird dies regelmafig auf der Uberwindung des rationa-
len Desinteresses der Rechtsuchenden beruhen. Der hierin lie-
gende erleichterte ,Zugang zum Recht“ rechtfertigt keinen Ein-
griff in Art. 12 Abs. 1 GG (BGH v. 13.7.2021, a.a.O., Rz. 33).

Die Anspruchsgegner der Rechtsuchenden sind zwar vor einer
unberechtigten Inanspruchnahme zu schiitzen. Das RDG be-
zweckt indessen nicht den Schutz der Schuldner vor den Folgen
zutreffend erteilten Rechtsrats und wirkungsvoller Rechtsbesor-
gung (BVerfG v. 20.2.2002 - 1 BvR 423/99, 1 BvR 821/00, 1
BvR 1412/01, VersR 2002, 1123 = NJW 2002, 1190, 1192; BGH
v. 13.7.2021 - II ZR 84/20, ECLL:DE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 Rz. 34). Im
Ubrigen sind auch hier keine Anhaltspunkte dafiir vorhanden,
dass durch die Kl. in erheblichem Umfang von vornherein un-
berechtigte Klageverfahren eingeleitet werden.

(c) Der Schutz der Rechtsordnung erfordert eine Einschran-
kung des Inkassobegriffs auf das Einziehen inldndischer Forde-
rungen ebenfalls nicht. Dieser Schutzzweck zielt darauf ab, dass
das Recht als hochstrangiges Gemeinschaftsgut nicht in die
Hénde unqualifizierter Personen gelangen soll, da es als ,,geleb-
tes Recht“ mafigeblich durch die Personen beeinflusst und fort-
entwickelt wird, die Recht beruflich anwenden. Eine Freigabe
der beruflichen Anforderungen hitte negative Auswirkungen
auf die Rechtskultur und konnte die Funktionsfihigkeit der
Rechtspflege insgesamt gefihrden (BT-Drucks. 16/3655, 45;
BGH v. 1372021 - II ZR 84/20, ECLI:DE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 Rz. 36). Eine
Beeintriachtigung dieser Belange ist nicht zu befiirchten. Bei
den gem. §10 Abs.1 S.1 Nr.1 RDG registrierten Inkasso-
dienstleistern handelt es sich im Hinblick auf die von ihnen als
Voraussetzung der Registrierung nachzuweisende Sachkunde
in den in § 11 Abs. 1 RDG bezeichneten Rechtsgebieten gerade
nicht um unqualifizierte Personen. Zudem sind im gericht-
lichen Verfahren mit dem zwingend zu mandatierenden
Rechtsanwalt und dem Gericht weitere hinreichend qualifizier-
te Personen mit der Anwendung der Rechtsvorschriften auf die
konkreten Sachverhalte befasst (BGH v. 13.7.2021, a.a.O.,
Rz. 37).

(4) Schliefilich ist auch nach der historischen Auslegung des
§ 10 Abs.1 S.1 Nr.1 und 3 RDG die Befugnis des Inkasso-
dienstleisters nach § 10 Abs.1 S.1 Nr.1 RDG nicht auf die
Einziehung von deutschem Sachrecht unterfallenden Forderun-
gen beschrinkt.

(a) Den Vorschriften der §§ 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 11 Abs. 1, 12
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3, 5 RDG, § 2 Abs. 1, § 4 Abs. 1 RDV in der
mafigeblichen Fassung und den hierauf bezogenen Materialien
(BT-Drucks. 16/3655, 63 ff.; BR-Drucks. 316/08, 10 f., 13 f.) ist
nicht zu entnehmen, dass der Gesetzgeber oder der Verord-
nungsgeber davon ausgegangen wiren, ein registrierter Inkas-
sodienstleister diirfe nur in den in § 11 Abs. 1 RDG genannten
Rechtsgebieten titig werden.

(b) Die Genese des RDG aus dem RBerG bestitigt ebenfalls die
Auslegung, dass eine Registrierung der KI. nach § 10 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 RDG fiir jhr Tatigwerden ausreicht.

(aa) Die bis zum 26.8.1980 geltende Vorgangervorschrift in
Art. 1 § 1 Rechtsberatungsgesetz (RBerG) in der Fassung vom
1.1.1964 machte die geschaftsmiflige Besorgung fremder
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Rechtsangelegenheiten einschliefllich der Rechtsberatung und
der Einziehung fremder oder zu Einziehungszwecken abgetre-
tener Forderungen von einer Erlaubnis abhéngig. Diese Erlaub-
nis ermdchtigte zur geschaftsmafligen Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten aufler in Steuer- und Monopolsachen
sowie sonstigen von Behdrden der Bundesfinanzverwaltung
verwalteten Angelegenheiten und aufler auf dem Gebiet des ge-
werblichen Rechtsschutzes. Die Erlaubnis konnte sowohl als
»Vollerlaubnis“ als auch als ,, Teilerlaubnis® erteilt werden, wo-
bei jede Art der Beschriankung auf eine bestimmte, hinreichend
von anderen abgrenzbare Teiltitigkeit zuldssig war (Altenhoff/
Busch/Kampmann, RBerG, 4. Aufl., Art. 1 § 1 Rz. 42). Die Voll-
erlaubnis umfasste die Befugnis zur Besorgung jeder Art frem-
der Angelegenheiten mit den bereits genannten Einschriankun-
gen. In Bezug auf die Teilerlaubnis wurde bereits an die Inkas-
sounternehmen und Inkassobiiros gedacht, denen nur die au-
Bergerichtliche Einziehung von Forderungen gestattet wurde
(Altenhoff/ Busch/ Kampmann, a.a.0., Rz. 44).

Erstin Art. 1 § 1 Abs. 1 S.2 RBerG i.d.F. vom 18.8.1980 wurde
mit Wirkung zum 27.8.1980 die Regelung eingefiigt, dass die
Erlaubnis jeweils fir einen Sachbereich erteilt werde, und zwar
nach Nr. 4 fir Inkassounternehmer fiir die auflergerichtliche
Einziehung von Forderungen (Inkassobiiros) und nach Nr.5
fiir Rechtskundige in einem auslindischen Recht fiir die
Rechtsbesorgung auf dem Gebiet dieses Rechts und des Rechts
der Europiischen Gemeinschaften. Der Gesetzgeber wollte mit
der damaligen Gesetzesdnderung erreichen, dass die Erlaubnis-
se zur geschiftsmafligen Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heiten nicht mehr unbeschrankt, sondern nur noch fiir die in
Art.1 §1 S.2 RBerG genannten Sachbereiche erteilt werden
diirften, auf denen ein praktisches Bediirfnis fiir die Erteilung
einer Erlaubnis bestehe und auf denen sich Berufe herausgebil-
det hitten, deren Angehoérige fiir die genannten Sachbereiche
besonders qualifiziert seien. Das sollten neben den Rentenbera-
tern, Frachtpriifern und Vereidigten Versteigerern die Inkas-
sounternehmen und die Rechtskundigen in einem ausldn-
dischen Recht und dem Recht der Europiischen Gemeinschaf-
ten sein. Der Gesetzgeber erkannte damals an, die Inkassobiiros
hatten im Bereich der auflergerichtlichen Einziehung von For-
derungen im Wirtschaftsleben eine erhebliche Bedeutung er-
langt. Vor allem auf dem Gebiet der Beitreibung ausgeklagter
Forderungen hitten sie sich fiir die Wirtschaft als unentbehr-
lich erwiesen. Daneben nahm der Gesetzgeber darauf bedacht,
dass sich bei der groflen Zahl von auslindischen Arbeitneh-
mern in der Bundesrepublik und der enger werdenden wirt-
schaftlichen Verflechtung immer héufiger ein Bediirfnis nach
rechtlicher Beratung auf dem Gebiet eines auslandischen
Rechts ergebe. Uber die Dienstleistungs- und Niederlassungs-
freiheit nach dem Vertrag iiber die Européischen Gemeinschaf-
ten hinaus werde es daher auch kiinftig erforderlich sein, Per-
sonen, die in einem ausldndischen Recht ausgebildet seien, die
Moglichkeit zum Téatigwerden auf dem Gebiet dieses auslidn-
dischen Rechts zu eroffnen (BT-Drucks. 8/4277, 22 rechte Spal-
te zu Art. 2 Abs. 6 Nr. 1).

Dass den Inkassounternehmen bis zur Gesetzesinderung zum
27.8.1980 die Einziehung ausldndischer Forderungen verboten
sein sollte, ergibt sich weder aus dem Wortlaut des Art. 1 § 1
RBerG noch aus dem Gesamtzusammenhang der Regelungen.
Dies gilt umso mebhr, als nach der damaligen herrschenden An-
sicht der Inkassounternehmer nur berechtigt war, die Forde-
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rung bzw. die Forderungsbestinde darauf zu tiberpriifen, ob
und inwieweit sie unbestritten, unverjahrt und realisierbar wa-
ren, und den Kunden entsprechend zu beraten. Nicht erlaubt
war es dem Inkassounternehmer hingegen, rechtsbesorgende
oder rechtsberatende Tétigkeiten im Zusammenhang mit der
Klarung der Frage zu entfalten, ob und in welcher Héhe dem
Kunden tiberhaupt eine Forderung zustand. So sollte von der
Inkassoerlaubnis eine Titigkeit nicht gedeckt sein, durch die
der Inkassounternehmer eine nach Grund und Hohe bestritte-
ne Forderung mit juristischen Argumenten durchzusetzen ver-
suchte oder Vergleichsverhandlungen fiihrte (Rennen/Caliebe,
RBerG, 2. Aufl. 1992, Art. 1 § 1 Rz. 79 mit Hinweisen auf ober-
gerichtliche Rspr.). Aus diesem Grund spielte die Kenntnis aus-
landischen Rechts fiir die Tiétigkeit des Inkassounternehmers
auch nur eine sehr untergeordnete Rolle.

(bb) Der Gesetzgeber des RDG intendierte bei dessen Erlass
eine grundlegende, an den Gesichtspunkten der Deregulierung
und Liberalisierung ausgerichteten Neugestaltung des Rechts
der auflergerichtlichen Rechtsdienstleistungen, mit der er an
die zuvor bereits in diese Richtung weisende Rechtsprechung
des BVerfG ankniipfen, diese umsetzen, fortfithren und hierbei
zugleich den Deregulierungsbestrebungen der Europiischen
Kommission im Bereich des freien Dienstleistungsverkehrs
Rechnung tragen wollte (vgl. BT-Drucks. 16/3655, 1, 26 ff., 42).
Bei der Auslegung des Inkassobegriffs i.S.d. §2 Abs.2 S.1
RDG a.F,, § 10 Abs. 1 S.1 Nr. 1 RDG ist daher auch mit Blick
auf die Gesetzgebungsgeschichte eine grofiziigige Betrachtung
geboten (vgl. BGH v. 27.11.2019 - VIII ZR 285/18, ECLL:DE:
BGH:2019:271119UVIIIZR285.18.0, BGHZ 224, 89 Rz. 141),
zumal der Gesetzgeber dhnlich wie zu Art. 1 § 1 RBerG i.d.F.
vom 18.8.1980 in § 10 Abs. 1 RDG auf verfestigte Berufsbilder
abstellt (BT-Drucks. 16/3655, 40 ff.).

(cc) Schlief3lich sprechen auch die jiingsten Initiativen des Ge-
setzgebers fiir die Zuldssigkeit des Geschaftsmodells der K1. Mit
dem zum 1.10.2021 in Kraft getretenen Gesetz zur Forderung
verbrauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt
vom 10.8.2021 (BGBL I 3415) hat der Gesetzgeber als Reaktion
auf das Urteil des VIII. Zivilsenats vom 27.11.2019 (VIII ZR
285/18, ECLI:DE:BGH:2019:271119UVIIIZR285.18.0, BGHZ
224, 89) die Befugnisse und Pflichten von nach § 10 Abs. 1 S. 1
Nr.1 RDG registrierten Inkassodienstleistern prézisiert. Da-
durch sollte der Gefahr begegnet werden, dass vom Gesetzgeber
als giiltig bewertete Rechtsgeschifte im Zusammenhang mit
Geschiftsmodellen der vorliegenden Art nachtréglich als nich-
tig bewertet wiirden (BT-Drucks. 19/27673, 20 ff,, 30, 40 f; so
auch Deckenbrock/Markworth, ZAP 2022, 103, 107). Dem wird
durch eine Auslegung des § 10 Abs.1 S.1 Nr.1 RDG Rech-
nung getragen, die die Inkassodienstleistung nicht auf deut-
schem Sachrecht unterliegende Forderungen begrenzt.

II. Die Entscheidung erweist sich auch nicht aus anderen
Griinden als richtig (§ 561 ZPO). Die Verpflichtung der KI. ge-
geniiber ihren Auftraggebern zur Erbringung von Inkasso-
dienstleistungen verstofit nicht gegen § 4 RDG a.F.

Nach § 4 RDG - nunmehr nach dessen S. 1 - diirfen Rechts-
dienstleistungen, die unmittelbaren Einfluss auf die Erfiillung
einer anderen Leistungspflicht haben konnen, nicht erbracht
werden, wenn hierdurch die ordnungsgemifle Erbringung der
Rechtsdienstleistung gefihrdet wird. Eine solche Gefihrdung
besteht auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getroffe-
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nen Feststellungen nicht. Auch ein Interessenkonflikt, der eine
entsprechende Anwendung des § 4 RDG a.F. auf den vorliegen-
den Fall rechtfertigen konnte, ldsst sich auf der Grundlage der
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht begriin-
den (vgl. BGH v. 27.11.2019 - VIII ZR 285/18, ECLL:DE:
BGH:2019:271119UVIIIZR285.18.0, BGHZ 224, 89 Rz. 187 ff,,
195, v. 1372021 - I  ZR 84/20, ECLLDE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 Rz.45 ff.).
Ein solcher Verstof3 der Kl. gegen § 4 RDG lésst sich weder da-
rauf griinden, dass deren Geschiftsmodell auf die Biindelung
und gesammelte Geltendmachung von Anspriichen gegen die
Bekl. ausgerichtet ist, noch folgt ein Verstof3 daraus, dass sich
die Kl. zur Durchsetzung der abgetretenen Schadensersatzfor-
derungen der Unterstiitzung eines externen Prozessfinanzierers
bedient oder der Auftraggeber im Fall seines Widerrufs eines
durch die Kl. geschlossenen Vergleichs die Vergiitung schuldet,
die bei Abschluss des Vergleichs angefallen wire.

1. Eine andere Leistungspflicht i.5.d. § 4 RDG a.F,, an die ein
Verbot gemaf3 dieser Vorschrift ankniipfen konnte, wird aller-
dings dadurch begriindet, dass die Kl. gegentiber allen ihren
Auftraggebern jeweils zur bestmoglichen Durchsetzung der ab-
getretenen Forderungen verpflichtet ist. Die von ihr zu erbrin-
gende Rechtsdienstleistung ist indes nicht mit diesen anderen
Leistungspflichten unvereinbar. Nach der konkreten Ausgestal-
tung der Vertragsverhiltnisse mit den Auftraggebern ist nicht
feststellbar, dass die von der Kl. zu erbringende Rechtsdienst-
leistung unmittelbar gestaltenden Einfluss auf den Inhalt der
gegeniiber den ibrigen Auftraggebern zu erbringenden Leis-
tungspflichten dergestalt ausiiben kann, dass hierdurch die ord-
nungsgemédfle Erfilllung der Rechtsdienstleistungspflicht ge-
fahrdet wire (BGH v. 13.7.2021 - II ZR 84/20, ECLLDE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 Rz. 49 ft.).

Soweit die gebiindelte Durchsetzung der Forderungen der Auf-
traggeber moglicherweise zu einer nur anteiligen Befriedigung
fihrt, folgt nach der Rechtsprechung des BGH daraus kein im
Rahmen des § 4 RDG a.F. bedeutsamer Interessenkonflikt auf-
seiten der Kl. Prinzipiell sind nicht nur die Interessen des ein-
zelnen Auftraggebers und der Kl., sondern auch aller Auftrag-
geber untereinander gleichgerichtet, ndmlich darauf, eine még-
lichst hohe Befriedigung aller Forderungen zu erhalten. Zwar
kann nicht ausgeschlossen werden, dass der einzelne Auftrag-
geber durch einen Vergleichsschluss, der mehrere an die Kl. ab-
getretene Forderungen umfasst, moglicherweise das Risiko
tibernimmt, dass der auf ihn entfallende Anteil der Vergleichs-
summe deshalb geringer ausfillt, weil die Kl. Forderungen mit
geringerer Durchsetzungsaussicht gebiindelt geltend gemacht
hat. Diesem Risiko stehen aber erhebliche Vorteile im Ver-
gleich zu einer jeweils individuellen Anspruchsdurchsetzung
gegeniiber, etwa die Nutzbarmachung der Gebiihrendegression
und -deckelung, die Streuung des Kostenrisikos einer etwaig
vorausgegangenen Beweisaufnahme und eine erhebliche Stér-
kung der Verhandlungsposition gerade im Hinblick auf einen
Vergleichsschluss. Dagegen fillt das Risiko des einzelnen Auf-
traggebers umso weniger ins Gewicht, je mehr die Durchset-
zungsaussichten der jeweiligen Forderungen in rechtlicher
und/oder tatsichlicher Hinsicht iibereinstimmen. Verbleiben-
den Unterschieden hinsichtlich der Durchsetzungsaussichten
lasst sich dariiber hinaus durch entsprechende Gruppierung
der Anspriiche Rechnung tragen (vgl. BGH v. 13.7.2021 - II
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ZR 84/20, ECLLIDE:BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ
230, 255 Rz. 55).

Im konkreten Fall ist zu beachten, dass zu dem Zeitpunkt, als
erstmals eine Verjahrung moglicher Schadensersatzanspriiche
im Raum stand, ndmlich Ende 2018, das Bestehen einer Scha-
densersatzpflicht der Bekl. im Zusammenhang mit dem sog.
Dieselskandal sowohl nach deutschem als auch nach Schweizer
Recht hochstrichterlich noch nicht gekldrt war. Sie wurde in
Deutschland von zahlreichen Instanzgerichten verneint. Vor
diesem Hintergrund war die Erhebung einer Einzelklage fiir
Geschidigte ohne eine Rechtsschutzversicherung mit einem er-
heblichen Kostenrisiko verbunden, das durch die Einschaltung
der Kl. und die mit ihr vereinbarte Kostenfreihaltung mini-
miert werden konnte. Die Beauftragung der Kl. fithrte aufler-
dem zu einer erheblichen Verbesserung der Verhandlungsposi-
tion der einzelnen Auftraggeber gegeniiber der Bekl., da erst
durch die Biindelung der Anspriiche von mehreren tausend
Anspruchstellern ein wirtschaftliches Gleichgewicht, auch im
Hinblick auf die Ressourcen zur Inanspruchnahme von juristi-
scher und/oder sachverstindiger Beratung, erzielt wurde.

Zur Anwendung des § 4 RDG a.F. fithrt entgegen der Auffas-
sung der Bekl. auch nicht, dass die Kl. angeblich heterogene
Anspriiche gebiindelt hat. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses zwischen dem Zedenten und der Kl. im Jahr 2017 bestand
insoweit kein nach § 4 RDG a.F. bedeutsamer struktureller In-
teressenkonflikt. Denn zu diesem Zeitpunkt stand noch nicht
fest, welche Forderungen die Kl. zusammenfassen wiirde, zu-
mal sie sich nach ihren Allgemeinen Geschiftsbedingungen
verpflichtet hatte, nur gleichartige Anspriiche zu biindeln.

2. Eine direkte oder entsprechende Anwendung des §4
RDG a.F. ist auch nicht deshalb gerechtfertigt, weil sich die Kl
zur Durchsetzung der abgetretenen Schadensersatzforderungen
der Unterstiitzung eines externen Prozessfinanzierers bedient.
Eine Kollision zwischen den Interessen der Kl. und des Pro-
zessfinanzierers einerseits sowie denjenigen der Zedenten/Auf-
traggeber andererseits ist unter Beriicksichtigung der Aus-
gestaltung der konkreten Vertragsbeziehungen nicht festzustel-
len.

a) Die Interessen der KI., ihrer einzelnen Auftraggeber und des
externen Prozessfinanzierers sind prinzipiell gleichgerichtet,
namlich darauf, eine mdglichst hohe Befriedigung aller Forde-
rungen zu erzielen. Auch der Prozessfinanzierer profitiert von
einer moglichst erfolgreichen Durchsetzung der Forderungen,
da er einen bestimmten Anteil am Gewinn der KI. erhilt (vgl.
Deckenbrock/Henssler, RDG, 5. Aufl., § 4 Rz. 28b).

b) Eine strukturelle Interessenkollision besteht nicht.

aa) An einer strukturellen Interessenkollision fehlt es, wenn
dem Prozessfinanzierer mit Blick auf die Anspruchsdurchset-
zung allenfalls theoretische oder unbedeutende Einflussmog-
lichkeiten zustehen und die Pflicht des Inkassodienstleisters ge-
geniiber den einzelnen Auftraggebern zur moglichst effektiven
Durchsetzung der Anspriiche nicht mit einer - tiber die fak-
tische Moglichkeit zur Einflussnahme hinausgehenden - Ver-
tragspflicht gegeniiber dem Prozessfinanzierer zu einem mog-
lichst gewinnbringenden Vorgehen kollidiert (vgl. Decken-
brock/Henssler, RDG, 5. Aufl, §4 Rz.28b; a.A. Nuys/Gleits-
mann, BB 2020, 2441, 2445). Ohne eine solche Einflussmdg-
lichkeit besteht kein Unterschied zu Konstellationen, in denen

52

53

54

55

56

57



58

59

60

118 Rechtsprechung - Haftungsrecht

der Inkassodienstleister die Prozessfinanzierung selbst vor-
nimmt und sich hierzu eigener Mittel oder eines externen Dar-
lehens bedient (vgl. Bauermeister, ZIP 2021, 2625, 2628; Petra-
sincu/Unseld, NJW 2022, 1200 Rz. 37 f.).

bb) Das ist vorliegend der Fall. Der Prozessfinanzierer ist nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts auf Basis der vertrag-
lichen Vereinbarungen mit der Kl. dazu verpflichtet, fiir deren
Kosten im Zusammenhang mit der gerichtlichen Durchsetzung
der Schadensersatzanspriiche gegen die Bekl. aufzukommen.
Dabei muss er im Fall des Obsiegens der KI. in der ersten In-
stanz zwingend die Kosten einer etwaigen Berufung und Revi-
sion finanzieren. Lediglich bei einem Unterliegen der Kl. in ers-
ter Instanz bleibt die weitere Finanzierung des Rechtsstreits sei-
ner Priifung der Erfolgsaussichten vorbehalten, so dass ihm in-
soweit ein eigener Entscheidungsspielraum zusteht. Beim Ab-
schluss eines Vergleichs muss die Kl. den Prozessfinanzierer
nur konsultieren, ohne dass ihm ein Entscheidungsrecht zu-
steht. Dem Prozessfinanzierer sind durch die vorliegende Ver-
tragsgestaltung daher keine wesentlichen Entscheidungsbefug-
nisse in Bezug auf die Durchsetzung der Anspriiche der Auf-
traggeber eingerdumt, zumal auch die Auftraggeber im All-
gemeinen nur ein Interesse an der (weiteren) Durchsetzung
von Anspriichen haben, bei denen hinreichende Erfolgsaus-
sichten bestehen. Dariiber hinaus ist die KI. nur den Auftrag-
gebern vertraglich zur effektiven Anspruchsdurchsetzung ver-
pflichtet. Dem geringen Entscheidungsspielraum des Prozess-
finanzierers kommt damit keine wesentliche inhaltliche Bedeu-
tung zu.

cc) Fiur die Unbedenklichkeit der hier gewiéhlten Vertrags-
gestaltung spricht im Ubrigen § 4 RDG i.d.F. vom 10.8.2021.
Die Vorschrift wurde mit Wirkung zum 1.10.2021 um einen
Satz 2 erginzt, wonach eine Gefdhrdung der ordnungsgemafien
Erbringung der Rechtsdienstleistung nicht schon deshalb anzu-
nehmen ist, weil aufgrund eines Vertrags mit einem Prozess-
finanzierer Berichtspflichten gegeniiber diesem bestehen. Der
Gesetzgeber wollte klarstellen, dass lediglich der Abschluss ei-
nes Prozessfinanzierungsvertrags, der auch Berichtspflichten
gegeniiber dem Prozessfinanzierer enthalte, nicht schon per se
den Schluss zulasse, eine ordnungsgemifle Erbringung der
Rechtsdienstleistung sei konkret gefihrdet. Dass Prozessfinan-
zierer wirtschaftliche Eigeninteressen verfolgten, begriinde fiir
sich genommen noch nicht, dass diese Interessenverfolgung
mit den rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen der Recht-
suchenden auch kollidieren miissten. Gerade in Fillen, in de-
nen ein prinzipieller Gleichlauf der Interessen von Prozess-
finanzierer, Inkassodienstleister und Rechtsuchendem bestehe,
scheine eine konkrete Gefdhrdung der ordnungsgemaflen Er-
bringung der Rechtsdienstleistung nicht unbedingt naheliegend
(BT-Drucks. 19/27673, 39 f.).

3. Dass die Kl. nach Zift. 7.1 S. 1 ihrer AGB berechtigt ist, einen
widerruflichen Vergleich zu schliefien, wenn ihr die Vergleichs-
summe als ausreichend erscheint, vermag - die Wirksambkeit
dieser Bestimmung nach dem auf sie anwendbaren Sachrecht
gerade auch im Hinblick auf die Vergiitungspflicht des Auf-
traggebers fir den Fall des Vergleichswiderrufs unterstellt —
auch unter Beriicksichtigung des vereinbarten Erfolgshonorars
und der vereinbarten Kostenfreistellung fiir die Auftraggeber
einen Verstof3 gegen § 4 RDG a.F. ebenfalls nicht zu begriin-
den. Daraus ergibt sich sowohl fiir den Fall der Berechtigung,
widerruflich einen Vergleich zu schlief3en, als auch fiir den Fall

VersR 22023

der Berechtigung, den Vergleich ohne Riicksprache mit den
Auftraggebern unwiderruflich zu schliefSen, kein Interessen-
gegensatz. Der Senat schliefit sich auch insoweit den iiberzeu-
genden Ausfithrungen des VIIL und II Zivilsenats an (BGH v.
27.11.2019 - VIII ZR 285/18, ECLL:DE:
BGH:2019:271119UVIIIZR285.18.0, BGHZ 224, 89 Rz. 206; v.
13.7.2021 - 1I ZR 84/20, ECLI:DE:
BGH:2021:130721UIIZR84.20.0, BGHZ 230, 255 Rz.58 ff.).
Dass im Streitfall der Auftraggeber im Fall des Vergleichs-
widerrufs der K. die Vergiitung schuldet, die bei Abschluss des
Vergleichs angefallen wire, dndert an diesem Ergebnis nichts.
Wenn § 4 RDG a.F. bei einer Berechtigung des Inkassodienst-
leisters zum Abschluss eines unwiderruflichen Vergleichs nicht
zur Anwendung kommt, kann nichts Anderes gelten, wenn der
Auftraggeber den Vergleich zwar widerrufen kann, er aber
durch die Vergiitungsvereinbarung gehalten wird, dies mog-
lichst nicht zu tun. Hinzu kommt, dass fiir einen Rechtsanwalt
entschieden ist, ein Anwaltsvertrag verstof3e nicht deshalb ge-
gen das Verbot aus § 43a Abs. 4 BRAO, widerstreitende Inte-
ressen zu vertreten, weil der Rechtsanwalt im Gebiihreninteres-
se fiir den Mandanten nachteilige MafSnahmen treffen konnte
(vgl. BGH v. 1252016 - IX ZR 241/14, ECLLDE:
BGH:2016:120516UIXZR241.14.0, VersR 2017, 1530 = NJW
2016, 2561 Rz. 19). Nichts Anderes gilt firr den Inkassodienst-
leister im Rahmen des § 4 RDG.

Schadensberechnung

Kein Anspruch auf Schadensersatz wegen Entzie-
hung der Gebrauchsvorteile eines Kfz bei Nutzbarkeit
eines weiteren Fahrzeugs

BGB § 249

1. Ein Anspruch auf Schadensersatz wegen der voriibergehenden
Entziehung der Gebrauchsmaglichkeit eines Kfz besteht nicht, wenn
dem Geschdadigten ein weiteres Fahrzeug zur Verfligung steht, des-
sen ersatzweise Nutzung ihm zumutbar ist.

2. Die Unzumutbarkeit der Nutzung des weiteren Fahrzeugs lasst
sich nicht mit dem Argument begriinden, dass das Fahrzeug, des-
sen Nutzung voriibergehend entzogen ist, gegeniiber dem Zweit-
fahrzeug eine héhere Wertschatzung des Geschéadigten erfahre,
etwa weil ihm ein hdheres Prestige zukomme, es ein anderes Fahr-
gefiihl vermittle oder den individuellen Genuss erhéhe.  (alle amtl.)

BGH, Urt. v. 11.10.2022 - VI ZR 35/22

Die KI. ist Eigentiimerin eines Pkw Porsche Turbo S Cabriolet.
Sie hatte das Fahrzeug in einer Garage der Bekl. geparkt, die an
die L.-AG vermietet war. Anlésslich von Rechtsstreitigkeiten
der Bekl. mit der L.-AG blockierte die Bekl. vom 20.7.bis
3.8.2020 die Ausfahrt des Pkw aus der Garage mittels eines da-
vor abgestellten Fahrzeugs. Die Kl. war zu dieser Zeit Eigentii-
merin eines weiteren Pkw, eines 3er BMW Kombi. Sie begehrt
fur die Blockade ihres Fahrzeugs durch die Bekl. eine Nut-
zungsausfallentschadigung von 175 € pro Tag, insgesamt
2.450 €. Sie hat behauptet, sie habe in der fraglichen Zeit einen
viertdgigen Urlaub an den Gardasee geplant, der mit dem Por-
sche Cabriolet habe durchgefithrt werden sollen; von einer
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Gleichwertigkeit des BMW mit diesem Fahrzeug konne nicht
ausgegangen werden.

Das AG hat die Klage abgewiesen, das LG hat die Berufung der
Kl. zurtickgewiesen.

Die Revision der KI. hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

I ..
[4-5] II. ...

Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass der Kl. gegen die
Bekl. kein Schadensersatzanspruch zusteht, halt der revisions-
rechtlichen Nachpriifung stand. Der Kl. ist kein Vermdgens-
schaden entstanden.

1. Zwar hat die Bekl. durch ihr Verhalten rechtswidrig und
schuldhaft das Eigentum der Kl. an dem Pkw Porsche und da-
mit ein Rechtsgut i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB verletzt, indem sie
durch die Blockade der Garagenausfahrt die Benutzung des
Fahrzeugs verhindert hat (vgl. zur Eigentumsverletzung in sol-
chen Fillen Senat v. 21.6.2016 — VI ZR 403/14, VersR 2016,
1194 Rz. 17 m.w.N.; BGH v. 31.10.1974 - III ZR 85/73, BGHZ
63, 203, 206 = VersR 1975, 239 = juris Rz. 11). Ferner hat sie,
sofern die Kl. unmittelbare Besitzerin des Fahrzeugs war, den
Tatbestand der verbotenen Eigenmacht (§ 858 Abs. 1 BGB) er-
fullt und damit auch gegen ein Schutzgesetz 1.5.d. § 823 Abs. 2
BGB verstoflen (vgl. BGH v. 5.6.2009 - V ZR 144/08, BGHZ
181, 233 = VersR 2009, 1121 Rz. 15 m.w.N.). Ein Anspruch auf
Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 und 2 BGB setzt aber den Ein-
tritt eines ersatzfihigen Schadens voraus, woran es vorliegend
fehlt (dazu sogleich 2 und 3). Nichts anderes gilt fiir einen et-
waigen Anspruch wegen sittenwidriger vorsitzlicher Schédi-
gung aus § 826 BGB.

2. Ersatzfihig ist grundsitzlich nur der Vermégensschaden
(materieller Schaden). Gemaf3 § 253 Abs. 1 BGB kann Entscha-
digung fiir den Schaden, der nicht Vermogensschaden ist (im-
materieller Schaden), nur in den durch das Gesetz bestimmten
Féllen gefordert werden, wie etwa das Schmerzensgeld gem.
§ 253 Abs.2 BGB oder die Entschidigung fiir nutzlos auf-
gewendete Urlaubszeit gem. § 651n Abs. 2 BGB. Die Voraus-
setzungen dieser Entschadigungsregelungen sind hier nicht er-
fallt. Die KI. ist demnach auf die Geltendmachung eines mate-
riellen Schadens beschrénkt.

3. Aus der voriibergehenden Entziehung der Gebrauchsmog-
lichkeit eines Kfz kann sich zwar ein ersatzfdhiger Vermogens-
schaden ergeben. Ein solcher scheidet jedoch vorliegend aus,
weil der Kl. nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ein
Zweitwagen zur Verfigung stand, dessen Nutzung ihr zumut-
bar war.

a) Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH beschréinkt sich
der Nutzungsausfallersatz auf Sachen, deren stindige Verfiig-
barkeit fiir die eigenwirtschaftliche Lebenshaltung typischer-
weise von zentraler Bedeutung ist. Dabei miissen die Nutzungs-
einbuflen an objektiven Maf3stiben gemessen werden kénnen.
Der Tatrichter soll den Schadensersatz nicht an unkontrollier-
baren subjektiven Wertschdtzungen festmachen miissen, die
ihm der Geschidigte angibt, sondern an Werten, die der Ver-
kehr dem Interesse an der konkreten Nutzung beimisst (Senat
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v. 23.1.2018 - VI ZR 57/17, BGHZ 217, 218 = VersR 2018, 490
Rz. 5; v. 10.6.2008 - VI ZR 248/07, VersR 2008, 1086 = NJW-
RR 2008, 1198 Rz. 7; BGH v. 24.1.2013 - III ZR 98/12, BGHZ
196, 101 = VersR 2013, 587 Rz. 9; Grof3er Senat fiir Zivilsachen
v. 9.7.1986 - GSZ 1/86, BGHZ 98, 212, 222 f. = VersR 1986,
1103 = juris Rz. 39). Bei der Priifung, ob nach der Verkehrsauf-
fassung der vortibergehende Verlust der Nutzungsmaglichkeit
eines Gegenstands als wirtschaftlicher Schaden gewertet wer-
den kann, ist ein strenger Mafistab anzulegen. Das verlangt die
in § 253 BGB getroffene gesetzgeberische Entscheidung, wo-
nach immaterieller Schaden nur ausnahmsweise, namlich in
den gesetzlich geregelten Fillen, zu ersetzen ist (Senat v.
23.1.2018 - VI ZR 57/17, BGHZ 217, 218 = VersR 2018, 490
Rz. 6; v. 10.6.2008 — VI ZR 248/07, VersR 2008, 1086 = NJW-
RR 2008, 1198 Rz. 9; BGH v. 24.1.2013 - III ZR 98/12, BGHZ
196, 101 = VersR 2013, 587 Rz. 10). Stellt sich der zeitweise
Verlust unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung nicht
als wirtschaftlicher Schaden, sondern als individuelle Genuss-
schmailerung dar, handelt es sich um einen nicht ersatzfahigen
immateriellen Schaden (vgl. Senat v. 23.1.2018 - VI ZR 57/17,
BGHZ 217, 218 = VersR 2018, 490 Rz. 6 m.w.N.).

Demgegentiber hat der BGH in stindiger Rechtsprechung ei-
nen Anspruch auf Entschddigung fiir den Fortfall der Nut-
zungsmoglichkeit von Kfz grundsitzlich bejaht (z.B. Senat v.
15.4.1966 - VI ZR 271/64, BGHZ 45, 212, 215 = juris Rz. 7 ff;
v. 18.5.1971 - VI ZR 52/70, BGHZ 56, 214, 215 = juris Rz. 2; v.
23.11.2004 - VI ZR 357/03, BGHZ 161, 151, 154 = VersR 2005,
284 = juris Rz. 6; v. 10.6.2008 — VI ZR 248/07, VersR 2008,
1086 = NJW-RR 2008, 1198 Rz. 6, 8 m.w.N.; BGH v. 30.9.1963
- III ZR 137/62, BGHZ 40, 345, 348 ff. = juris Rz. 10 ff.). Nach
der Verkehrsauffassung und allgemeiner Rechtsauffassung
stellt die Gebrauchsmaglichkeit eines Kfz grundsatzlich ein ver-
mogenswertes Gut dar und ist als geldwerter Vorteil anzuse-
hen, so dass sich bei voriibergehender Entziehung ein Ver-
mogensschaden ergeben kann. Dies ergibt sich vor allem da-
raus, dass die Verfligbarkeit eines Kfz innerhalb und auflerhalb
des Erwerbslebens geeignet ist, Zeit und Kraft zu sparen und
damit - in Unabhéngigkeit von 6ffentlichen Verkehrsmitteln -
das Fortkommen im allgemeinsten Sinne zu férdern (Senat v.
23.1.2018 - VI ZR 57/17, BGHZ 217, 218 = VersR 2018, 490
Rz. 7; v. 10.6.2008 — VI ZR 248/07, VersR 2008, 1086 = NJW-
RR 2008, 1198 Rz.6 m.w.N; v. 18.5.1971 - VI ZR 52/70,
BGHZ 56, 214, 215 f. = juris Rz. 4).

Um sicherzustellen, dass der Geldersatz fiir Verluste im eigen-
wirtschaftlichen Einsatz der Sache ungeachtet der notwendigen
Typisierung und Pauschalierung einer konkreten, auf das je-
weils betroffene Vermogen bezogenen Schadensbetrachtung
verhaftet bleibt, und um dem schadensrechtlichen Grundsatz
des Bereicherungsverbots gerecht zu werden, ist die Zuerken-
nung der Entschiddigung aber davon abhingig, dass der Eigen-
tiimer sein Fahrzeug in der fraglichen Zeit benutzen wollte und
hierzu in der Lage war. Dariiber hinaus muss die Entbehrung
der Nutzung auch deshalb ,fithlbar“ geworden sein, weil der
Geschédigte das Fahrzeug mangels eines weiteren geeigneten
Kfz fiir seine alltagliche Lebensfithrung wirklich gebraucht hat-
te (Senat v. 23.1.2018 - VI ZR 57/17, BGHZ 217, 218 = VersR
2018, 490 Rz.8; v. 10.6.2008 - VI ZR 248/07, VersR 2008,
1086 = NJW-RR 2008, 1198 Rz. 7; Grofler Senat fir Zivilsachen
v. 9.7.1986 - GSZ 1/86, BGHZ 98, 212, 219 f. = VersR 1986,
1103 = juris Rz. 32; vgl. auch Senat v. 4.12.2007 - VI ZR 241/
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06, VersR 2008, 369 = NJW 2008, 913 Rz. 10 fiir gewerblich ge-
nutztes Kfz). An einem fithlbaren Nutzungsausfall fehlt es da-
her, wenn dem Geschidigten ein weiteres Fahrzeug zur Ver-
fiigung steht, dessen ersatzweise Nutzung ihm zumutbar ist
(Senat v. 14.10.1975 — VI ZR 255/74, NJW 1976, 286 = juris
Rz.9; OLG Diisseldorf v. 6.3.2012 - 1 U 108/11, juris Rz. 7;
OLG Koblenz v. 23.11.2017 - 10 U 322/17, VersR 2018, 1275 =
juris Rz.7; Oetker in MinchKomm/BGB, 9. Aufl, §249
Rz. 76).

Die Unzumutbarkeit der Nutzung des weiteren Fahrzeugs und
damit ein Schaden lassen sich nicht mit dem Argument be-
griinden, dass das Fahrzeug, dessen Nutzung voriibergehend
entzogen ist, gegentiber dem Zweitfahrzeug eine héhere Wert-
schitzung des Geschadigten erfahre, etwa weil ihm ein hoheres
Prestige zukomme, es ein anderes Fahrgefiihl vermittle oder
den individuellen Genuss erhéhe. Denn dabei geht es um die
Lebensqualitdt erhohende Vorteile, die keinen ersatzfahigen
materiellen Wert darstellen. Die genannten Gesichtspunkte be-
treffen nicht die alltigliche Nutzbarkeit zur eigenwirtschaftli-
chen Lebensfiihrung und entziehen sich daher einer ver-
mogensrechtlichen Bewertung (vgl. Senat v. 23.1.2018 - VI ZR
57/17, BGHZ 217, 218 = VersR 2018, 490 Rz. 9; v. 10.6.2008 -
VI ZR 248/07, VersR 2008, 1086 = NJW-RR 2008, 1198 Rz. 10;
Senat v. 11.9.2012 - VI ZR 92/12, Schaden-Praxis 2012, 438
Rz.2; v. 13.12.2011 - VI ZA 40/11, NZV 2012, 223 Rz. 5; vgl.
auch Senat v. 18.5.1971 - VI ZR 52/70, BGHZ 56, 214, 221 =
juris Rz. 17; OLG Koblenz v. 23.11.2017 - 10 U 322/17, VersR
2018, 1275 Rz. 8; Oetker in MiinchKomm/BGB, 9. Aufl,, § 249
Rz. 76).

b) Nach diesen Grundsitzen war der Kl. auf der Grundlage der
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen die Benut-
zung ihres Zweitwagens, des 3er BMW Kombi, zumutbar. Dass
es sich bei diesem Fahrzeug nicht um ein Cabriolet handelt, es
mithin nicht dasselbe Fahrgefiihl fiir den geplanten Urlaub am
Gardasee vermitteln konnte wie das Cabriolet, und es im Ver-
gleich zu diesem eine geringere Wertschitzung erfihrt, vermag
einen materiellen Schaden nicht zu begriinden. Vortrag der KL
dahin gehend, dass dem Zweitwagen objektiv die Eignung als
Fortbewegungs- und Transportmittel gefehlt hatte, ist weder
festgestellt noch als ibergangen geriigt.

Die Hinweise der Revision auf das Vorliegen einer Vorsatztat
(im Gegensatz zum in der Regel fahrlissig verursachten Ver-
kehrsunfall), auf das Prozessverhalten der Bekl. und auf den
Grundsatz von Treu und Glauben vermdgen an dem Erforder-
nis eines Schadenseintritts und an der von Gesetzes wegen ge-
botenen Abgrenzung des ersatzfihigen materiellen Schadens
von dem nicht ersatzfihigen immateriellen Schaden nichts zu
andern.

4. Soweit die Revision am Rande bemerkt, dass ,,dem Geschi-
digten“ jedenfalls Kostenersatz fiir die Haltung des Reser-
vefahrzeugs (sog. Vorhaltekosten) zuzuerkennen wire, ist Vor-
trag der Kl. zu den tatsichlichen Voraussetzungen fiir die Er-
satzfahigkeit dieser Kosten (vgl. dazu Senat v. 10.1.1978 - VI
ZR 164/75, BGHZ 70, 199, 201 = VersR 1978, 374 = juris
Rz. 10 fiir einen beschédigten Linienbus) und zu deren Umfang
weder festgestellt noch von der Revision als iibergangen geriigt.
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Keine Anrechnung hypothetisch ersparter Finan-
zierungkosten auf den Anspruch des Dieselkaufers
bei finanziertem Fahrzeugkauf

BGB § 249

Zur Anwendung der Grundsétze der Vorteilsausgleichung bei der
Erstattung von Finanzierungskosten in einem sog. ,Dieselfall" (An-
schluss an BGH v. 25.5.2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rz. 81f.;
BGH v. 13.4.2021 - VI ZR 274/20, NJW 2021, 2362 Rz. 11 ff.; BGH v.
27.1.2021 - VI ZR 480719, VersR 2022, 115 Rz. 16; BGH v. 27.7.2021 -
VI ZR 865/20, VersR 2021, 1451 Rz. 13). (amtl.)

BGH, Urt. v. 7.11.2022 - Vla ZR 409/22

Der Kl. nimmt die Bekl. als Fahrzeugherstellerin auf Schadens-
ersatz wegen der Verwendung von unzuldssigen Abschaltein-
richtungen in einem VW Sharan mit einem Dieselmotor des
Typs EA 189 in Anspruch.

[2-3] Zur Finanzierung des Fahrzeugkaufs im Jahr 2011 bei ei-
nem Hindler nahm der KI. bei der Volkswagen Bank GmbH
ein Darlehen i.H.v. 26.980 € auf, das er bis Juni 2015 zuriick-
fuhrte. Dabei entstanden ihm Finanzierungskosten iH.v.
3.348,80 € (2.404,50 € Zinsen und 944,30 € Bearbeitungsent-
gelt).

Die u.a. auf Rickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen
Ubereignung und Ubergabe des Fahrzeugs gerichtete Klage hat
in den Vorinstanzen iiberwiegend Erfolg gehabt. Soweit dem
Kl. durch das LG ein Anspruch auf Ersatz der Finanzierungs-
kosten nebst Zinsen zugesprochen worden und ihre dagegen
gerichtete Berufung zuriickgewiesen worden ist, greift die Bekl.
das Berufungsurteil mit der vom Berufungsgericht zugelasse-
nen Revision an.

Die Revision der Bekl. hatte im Wesentlichen keinen Erfolg.

Aus den Griinden:
[4-5] L. ...
IL ..

1. Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist die Annahme
des Berufungsgerichts, dass mit dem Fahrzeugerwerb ein Scha-
densersatzanspruch des Kl. gegen die Bekl. aus sittenwidriger
vorsatzlicher Schidigung gem. §$ 826, 31 BGB entstanden ist
(vgl. BGH v. 21.2.2022 - VIa ZR 8/21, BGHZ 233, 16 = VersR
2022, 837 Rz. 24 ff. m.w.N.). Das zieht auch die Revision nicht
in Zweifel.

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht weiter angenommen,
dass die Verpflichtung der Bekl, den Kl gem. §$ 826, 249
Abs. 1 BGB so zu stellen, als wiére es nicht zu dem Fahrzeug-
erwerb gekommen, neben dem Ersatz des gezahlten Kaufprei-
ses auch den Ersatz der mit dem Erwerb verbundenen Finan-
zierungskosten umfasst (vgl. BGH v. 13.4.2021 - VI ZR 274/20,
NJW 2021, 2362 Rz.14; BGH v. 27.7.2021 - VI ZR 480/19,
VersR 2022, 115 Rz. 16; BGH v. 27.7.2021 - VI ZR 865/20,
VersR 2021, 1451 Rz. 13). Die Finanzierungskosten sind durch
die schadigende Handlung addquat kausal verursacht worden,
weil es ohne den Fahrzeugerwerb nicht zur Finanzierung des
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Kaufpreises fiir das von der Bekl. hergestellte Fahrzeug gekom-
men wire (vgl. BGH v. 13.4.2021, a.a.0., Rz. 15).

3. Zu Recht hat das Berufungsgericht die vom KI. geltend ge-
machten Finanzierungskosten auch nicht mit hypothetisch er-
sparten Finanzierungskosten fiir ein hypothetisch sonst ange-
schafftes Fahrzeug im Wege der Vorteilsausgleichung verrech-
net (so aber OLG Schleswig, VRS 142, 1 [2022] Rz. 38 f.). Im
Rahmen der Vorteilsausgleichung kommt es entgegen den Ein-
winden der Revision auf die aus dem erworbenen Fahrzeug
(tatsachlich) gezogenen Vorteile an und nicht darauf, welche
Nachteile der K. erlitten hitte, wenn er ein anderes Fahrzeug
erworben und genutzt hitte. Soweit der BGH in der Vergan-
genheit anzurechnende Vorteile unter Zugrundelegung eines
hypothetischen Kaufs desjenigen Fahrzeugs angerechnet hat,
das der dortige Kl. aufgrund der arglistigen Tduschung zu er-
werben geglaubt hatte (BGH v. 2.7.1962 - VIII ZR 12/61, NJW
1962, 1909, 1910), lassen sich die dort entwickelten Grundsitze
auf den hier zur Entscheidung gestellten Fall schon deshalb
nicht iibertragen, weil der finanzierte Erwerb eines Fahrzeugs
des hier in Rede stehenden Modells ohne unzuldssige Abschalt-
einrichtung nicht moglich war. Die Schitzung der dem Kl. ent-
standenen Vorteile durch das Berufungsgericht beruht mithin
rechtsfehlerfrei auf dem Kauf des tatsdchlich erworbenen Fahr-
zeugs und stellt mithin unmittelbar auf das schiddigende Ereig-
nis ab (BGH v. 25.5.2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 =
VersR 2020, 988 Rz. 81 £.).

4. Rechtsfehlerfrei hat sich das Berufungsgericht schliefllich
nicht weiter mit der Frage befasst, ob der Kl. das von seinem
Darlehensgeber geforderte Bearbeitungsentgelt rechtsgrundlos
erbracht hat. Ein Anspruch des Kl. gegen seinen Darlehens-
geber auf Riickgewidhr des Bearbeitungsentgelts nach § 812
Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB (vgl. BGH v. 13.5.2014 - XI ZR 405/12,
BGHZ 201, 168 Rz. 15 ff.) konnte zugunsten der Bekl. nur ein
- hier nicht geltend gemachtes - Zurtickbehaltungsrecht zur
Leistung Zug um Zug gegen die Abtretung des Anspruchs nach
§§ 255, 273, 274 BGB begriinden; der Schadensersatzanspruch
selbst wiirde dadurch weder ausgeschlossen noch reduziert
(vgl. BGH v. 20.11.1992 - V ZR 279/91, BGHZ 120, 261 =
VersR 1993, 620 unter I 2 b; BGH v. 15.4.2010 - IX ZR 223/07,
VersR 2010, 1648 = NJW 2010, 1961 Rz. 35; BGH v. 25.11.2014
- X ZR 105/13, VersR 2015, 997 = NJW 2015, 853 Rz. 16).

Verjihrung

Keine Hemmung der Verjahrung bei Anmeldung
eines Anspruchs zur Musterfeststellungsklage durch
einen Unternehmer

BGB S 204 Abs. 1Nr. 1a

Die Verjahrung wird nach § 204 Abs.1 Nr.1a BGB nur gehemmt,
wenn ein Verbraucher einen Anspruch zur Musterfeststellungsklage
anmeldet. (amtl.)

BGH, Urt. v. 26.9.2022 - Vla ZR 124/22

Der Kl kaufte unter der Fa. ,M.“ bei einem Hindler am
24.5.2013 einen VW Tiguan Sport & Style 4 Motion 2,0 TDI
als Neufahrzeug fiir brutto 37.503 € (netto 31.515,13 €). In das
Fahrzeug ist ein Dieselmotor des Typs EA 189 eingebaut. Der
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Motor enthielt eine Software, die auf dem Priifstand vom regu-
liren Abgasriickfiihrungsmodus 0 in den stickoxid-optimierten
Modus 1 wechselte (Umschaltlogik). Die Software wurde im
Herbst 2015 offentlich bekannt und vom Kraftfahrt-Bundesamt
als unzuldssige Abschalteinrichtung beanstandet.

Der Kl. hat gegen die Bekl. am 11.9.2020 Klage erhoben und
beantragt, sie zur Zahlung von 25.422,63 € zzgl. Verzugszinsen
Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahr-
zeugs und zur Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwalts-
kosten i.H.v. 2.077,74 € nebst Verzugszinsen zu verurteilen und
den Annahmeverzug der Bekl. festzustellen. Die Bekl. hat die
Einrede der Verjihrung erhoben.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des KI. hat
das Berufungsgericht unter Zuriickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels das landgerichtliche Urteil abgedndert und die
Bekl. zur Zahlung von 22.482,05 € nebst Prozesszinsen und zur
Zahlung weiterer Prozesszinsen fiir die Zeit ab Zustellung der
Klage bis zum 24.11.2021 aus einem weiteren Betrag i.H.v.
742,60 € Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des
Fahrzeugs verurteilt und festgestellt, dass der Rechtsstreit in
der Hauptsache wegen eines Teilbetrags i.H.v. 1.214,49 € erle-
digt sei.

Die Revision der Bekl. fithrte zur Aufhebung und Zuriickver-
weisung.

Aus den Griinden:

L ..
[4-7] IL. ...

1. Noch rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht allerdings da-
von ausgegangen, dass der Durchsetzung des Schadensersatz-
anspruchs des Kl. gem. §$ 826, 31 BGB (BGH v. 25.5.2020 - VI
ZR 252/19, BGHZ 225, 316 = VersR 2020, 988; BGH v.
21.2.2022 - VIa ZR 8/21, BGHZ 233, 16 = VersR 2022, 837)
die von der Bekl. erhobene Einrede der Verjahrung entgegen-
steht (§ 214 Abs. 1 BGB), weil die Anmeldung des Anspruchs
des Kl. zur Musterfeststellungsklage die Verjahrung nicht in-
nerhalb der laufenden Verjihrungsfrist gem. §204 Abs. 1
Nr. la BGB gehemmt hat und die Erhebung der Klage im Sep-
tember 2020 nicht gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu einer Hem-
mung der zu diesem Zeitpunkt bereits abgelaufenen dreijih-
rigen Verjahrungsfrist fithren konnte.

a) Der Anspruch aus §$ 826, 31 BGB verjahrt gem. § 195 BGB
in drei Jahren. Die Verjahrungsfrist beginnt nach § 199 Abs. 1
BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch ent-
standen ist und in dem der Glaubiger von den den Anspruch
begriindenden Umstidnden und der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlissigkeit erlangen
misste.

b) Beide Voraussetzungen lagen spdtestens mit dem Schluss
des Jahres 2016 vor. Der Anspruch des Kl. gegen die Bekl. aus
§$ 826, 31 BGB entstand mit Abschluss des Kaufvertrags im
Jahr 2013. Das Berufungsgericht ist auch rechtsfehlerfrei davon
ausgegangen, dass die subjektiven Merkmale des § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB bis zum Schluss des Jahres 2016 gegeben waren. In-
soweit zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, der
Kl habe nicht erheblich bestritten, dass er bereits im letzten
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Quartal 2015 Kenntnis vom ,,Diesel-“ bzw. ,Abgasskandal® im
Allgemeinen gehabt habe (vgl. BGH v. 10.2.2022 - VII ZR 365/
21, NJW 2022, 1311 Rz. 17; BGH v. 10.2.2022 - VII ZR 396/21,
VersR 2022, 899 Rz. 18 f.). Es kann dahinstehen, ob der KI. -
wie vom Berufungsgericht angenommen - seine Kenntnis von
der Betroffenheit seines Fahrzeugs bereits im Jahr 2015 nicht
erheblich bestritten hat, denn das Berufungsgericht hat durch
Verweis auf den entsprechenden Vortrag der Bekl. hinreichen-
de Feststellungen dazu getroffen, dass der Kl. jedenfalls im Jahr
2016 die konkrete Betroffenheit seines Fahrzeugs ohne grobe
Fahrldssigkeit hatte kennen miissen. Weiter hatte der KL
Kenntnis von der Relevanz dieser Betroffenheit fiir seine Kauf-
entscheidung, wobei diese Kenntnis nicht gesondert festgestellt
werden muss, sondern naturgeméf beim Geschidigten vorhan-
den ist (vgl. BGH v. 10.2.2022 - VII ZR 692/21, MDR 2022,
559 Rz. 30-32; BGH v. 10.2.2022 - VII ZR 396/21, VersR 2022,
899 Rz. 16, 26, 27).

¢) Die Verjahrung wurde auch nicht, wie das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei erkannt hat, durch die Erhebung der Muster-
feststellungsklage und die Anmeldung des Anspruchs des Kl
im Jahr 2018 gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB gehemmt.

aa) Zwar ist zwischen den Parteien unstreitig, dass der Kl. sei-
nen Schadensersatzanspruch am 31.12.2018 zu dem zu der
Musterfeststellungsklage gegen die Bekl. vor dem OLG Braun-
schweig gefiithrten Klageregister angemeldet hat (§ 608 Abs. 1
ZPO). Die Musterfeststellungsklage wurde — worauf es fiir den
Zeitpunkt der Hemmung allein ankommt (BGH v. 29.7.2021 -
VI ZR 1118/20, BGHZ 231, 1 = VersR 2021, 1514; Rz. 24 BGH
v. 19.10.2021 - VI ZR 189/20, VersR 2022, 1038 = MDR 2022,
97 Rz.16; BGH v. 27.1.2022 - VII ZR 303/20, VersR 2022,
452 = WM 2022, 440 Rz. 11) - nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts (vgl. auch OLG Braunschweig v. 23.11.2018 - 4
MK 1/18, juris Rz. 1) der Bekl. vor dem 15.11.2018 zugestellt.

bb) Der Kl hat seinen Anspruch gegen die Bekl. aber nicht
wirksam zum Klageregister angemeldet, weil er den Anspruch
als Unternehmer und nicht als Verbraucher erworben hat und
die Anmeldung eines Anspruchs durch einen Unternehmer
von § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB nicht erfasst wird.

(1) Der Wortlaut der Regelungen des Musterfeststellungsver-
fahrens im Buch 6 der Zivilprozessordnung und deren Syste-
matik ergeben, dass die Anmeldung zu einer Musterfeststel-
lungsklage nur Verbrauchern eréffnet ist.

Nach § 608 Abs. 1 ZPO konnen Verbraucher Anspriiche oder
Rechtsverhiltnisse, die von den Feststellungszielen abhidngen,
zur Eintragung in das Klageregister anmelden. Nach § 613
Abs. 1 S.1 ZPO bindet ein rechtskraftiges Musterfeststellungs-
urteil das zur Entscheidung eines Rechtsstreits zwischen einem
angemeldeten Verbraucher und dem Bekl. berufene Gericht,
soweit dessen Entscheidung die Feststellungsziele und den Le-
benssachverhalt der Musterfeststellungsklage betrifft. Aufler-
dem ist nach § 613 Abs. 2 ZPO unter diesen Voraussetzungen
ein Verfahren bis zur Entscheidung tiber die Musterfeststel-
lungsklage auszusetzen, wenn ein Verbraucher nach Klage-
erhebung seinen Anspruch oder sein Rechtsverhdltnis zum
Klageregister anmeldet. Nach § 148 Abs. 2 ZPO kann ein Ge-
richt, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von Feststel-
lungszielen abhidngt, die den Gegenstand eines anhéngigen
Musterfeststellungsverfahrens bilden, auf Antrag des KI., der
nicht Verbraucher ist, anordnen, dass die Verhandlung bis zur
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Erledigung des Musterfeststellungsverfahrens auszusetzen sei.
Danach haben Unternehmer keinen Zugang zum Musterfest-
stellungsverfahren und konnen wirksam Forderungen nicht
zum Klageregister anmelden.

(2) Der Kl. ist, wie das Berufungsgericht zutreffend festgestellt
hat, in Bezug auf die angemeldete Forderung gegen die Bekl.
kein Verbraucher 1.5.d. §$ 606 ff., § 29¢ Abs. 2 ZPO, wobei un-
erheblich ist, dass allein aus der Unternehmereigenschaft des
Kl. nach § 2 UStG nicht ohne weiteres auf seine Qualifikation
als Unternehmer in anderen Regelungszusammenhdngen ge-
schlossen werden kann (vgl. BGH v. 3.3.2020 - XI ZR 461/18,
VersR 2020, 916 = WM 2020, 781 Rz. 16 ft.).

Der Gesetzgeber hat in § 29¢ Abs. 2 ZPO gerade im Hinblick
auf die neu geschaffene Musterfeststellungsklage fiir das Pro-
zessrecht eine Legaldefinition des Verbrauchers aufgenommen.
Danach ist Verbraucher jede natiirliche Person, die bei dem Er-
werb des Anspruchs oder der Begriindung des Rechtsverhilt-
nisses nicht iiberwiegend im Rahmen ihrer gewerblichen oder
selbststdndigen beruflichen Tétigkeit handelt. Zu dieser Legal-
definition sah sich der Gesetzgeber veranlasst, weil der mate-
riell-rechtliche Verbraucherbegriff des § 13 BGB die Verbrau-
chereigenschaft an den Abschluss eines Rechtsgeschifts mit ei-
nem Verbraucher ankniipft. Der Gesetzgeber hielt es zur ver-
besserten Durchsetzung von Verbraucherrechten fiir zweck-
mafig, den Begriff des Verbrauchers fiir die prozessuale Gel-
tendmachung weiter zu fassen, um auch eine Einbeziehung
konkurrierender gesetzlicher Anspriiche eines Verbrauchers zu
ermoglichen. Aus diesem Grund sollte nicht auf die rechts-
geschiftliche Entstehung des einzelnen Anspruchs abgestellt
werden, sondern vielmehr darauf, dass der Anspruchsteller bei
Erwerb des Anspruchs oder der Begriindung des Rechtsverhilt-
nisses nicht tiberwiegend im Rahmen seiner gewerblichen oder
selbststandigen beruflichen Tiétigkeit handelte (vgl. BT-Drucks.
19/2439, 21; OLG Dresden v. 31.3.2021 - 5 MK 3/20, BeckRS
2021, 9159 Rz. 24; BeckOK/ZPO/Lutz, Stand: 1.7.2022, § 606
Rz. 12).

Nach diesen Mafistiben war der Kl. kein Verbraucher i.S.v.
§ 29c Abs. 2 ZPO. Der K. hat den schadensauslosenden Kauf-
vertrag unter seiner Firma abgeschlossen. Das Fahrzeug war
seinem Betrieb zugeordnet.

(3) Die Anmeldung eines vom KI. nicht in der Eigenschaft als
Verbraucher erworbenen Anspruchs hemmte nach § 204
Abs. 1 Nr. 1a BGB die Verjahrung nicht.

(a) In der Literatur ist streitig, ob die Verjahrung nach § 204
Abs. 1 Nr. 1a BGB gehemmt wird, wenn ein Unternehmer sei-
ne Forderung zum Klageregister anmeldet. Einerseits wird ver-
treten, auch die Anmeldung eines ,vermeintlichen Verbrau-
chers“ hemme die Verjahrung (BeckOK/ZPO/Lutz, Stand:
1.7.2022, § 608 Rz.22; Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, 2019,
§204 Rz.48e; wohl auch Stadler in Musielak/Voit, ZPO,
19. Aufl. 2022, § 608 Rz. 3). Andererseits wird angenommen,
die Hemmung der Verjahrung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB
komme nur bei Anspriichen von Verbrauchern gegen Unter-
nehmer in Betracht, denn nur Verbraucher kénnten ihre An-
spriiche wirksam i.5.d. § 608 ZPO zum Klageregister anmelden
(§ 606 Abs. 1 S. 1 ZPO; BeckOGK/BGB/Meller-Hannich, Stand:
1.6.2022, § 204 Rz. 112).

—y
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(b) Die zuletzt genannte Ansicht trifft zu. Die Verjahrung wird
nur gehemmt, wenn ein Verbraucher einen Anspruch zur Mus-
terfeststellungsklage anmeldet.

(aa) Das ergibt zunéchst der systematische Zusammenhang der
gesetzlichen Vorschriften. Anders als die Regelungen zur Mus-
terfeststellungsklage gem. §$ 606 ff. ZPO spricht der Hem-
mungstatbestand des § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB zwar von einem
Anspruch eines Gldubigers, nicht einschrinkend von einem
Anspruch eines Verbrauchers. Auch wird nur die in § 608
Abs. 1 ZPO formulierte Anmeldevoraussetzung, dass die An-
spriiche oder Rechtsverhdltnisse von den Feststellungszielen
abhdngen, ausdriicklich als Voraussetzung fiir die Hemmung
in § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB genannt, wenn dort ausgesprochen
wird, dass dem angemeldeten Anspruch derselbe Lebenssach-
verhalt zugrunde liegen muss wie den Feststellungszielen der
Musterfeststellungsklage  (vgl. BeckOK/ZPO/Lutz, Stand:
1.7.2022, § 608 Rz.22; Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, 2019,
§ 204 Rz. 48e f.).

Gleichwohl setzt auch § 204 Abs. 1 Nr. la BGB eine Anmel-
dung als Verbraucher voraus. § 204 Abs.1 Nr.la BGB ver-
langt, dass der Gldubiger seinen Anspruch zu dem zu der Mus-
terfeststellungsklage gefiithrten Klageregister ,,wirksam® ange-
meldet hat. Damit wird auf § 608 Abs. 2 ZPO verwiesen. Nach
dieser Regelung ist eine Anmeldung nur wirksam, wenn sie
frist- und formgerecht erfolgt und die dort genannten Angaben
enthilt, insbesondere die Angabe von Name und Anschrift des
Verbrauchers. Die fiir die wirksame Anmeldung zur Muster-
feststellungsklage maf3geblichen Kriterien gelten somit auch in-
nerhalb des § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB.

Unerheblich ist, dass gem. § 608 Abs.2 S.3 ZPO die Richtig-
keit der nach § 608 Abs.2 S.1 ZPO zu machenden Angaben
bei der Anmeldung nicht geprift wird, sondern erst im Nach-
folgeprozess, wenn der Geschadigte seine individuellen An-
spriiche gegen den Musterfeststellungsbekl. geltend macht (vgl.
Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, 2019, § 204 Rz. 48¢). Denn die
Verbindlichkeit der gesetzlichen Vorgaben hangt nicht vom
Zeitpunkt ihrer Nachpriifung ab.

(bb) Dartiber hinaus spricht auch die Gesetzgebungsgeschichte
fir eine einschrinkende Auslegung des § 204 Abs.1 Nr. la
BGB. Mit der Schaffung des neuen Hemmungstatbestands in
§ 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB wollte der Gesetzgeber sicherstellen,
dass angemeldete Verbraucher, die den Ausgang der Muster-
feststellungsklage im Hinblick auf die Bindungswirkung des
Musterfeststellungsurteils abwarten, nicht durch den Ablauf
von Verjahrungsfristen wihrend der Dauer der Musterfeststel-
lungsklage daran gehindert werden, ihren Anspruch nach Ab-
schluss des Musterfeststellungsverfahrens erfolgreich gericht-
lich durchzusetzen (BT-Drucks. 19/2439, 29 zu Art. 6 Nr. 1).
Anlass, Unternehmer in den gleichen Genuss der Hemmungs-
wirkung zu bringen, besteht nicht, weil ein Unternehmer einen
Anspruch zur Musterfeststellungsklage nicht anmelden kann
(vgl. BeckOGK/BGB/Meller-Hannich, Stand: 1.6.2022, § 204
Rz. 112). Konsequent wird daher von den prozessualen Wir-
kungen der Anmeldung, namentlich der Bindungswirkung des
§ 613 Abs. 1 ZPO, nur ein Verbraucher erfasst, nicht ein Un-
ternehmer. Auch weist § 148 Abs. 2 ZPO dem Unternehmer
den Weg zu einer eigenen Klage, die bei Vorgreiflichkeit der
Musterfeststellungsklage ausgesetzt werden kann (vgl. Staudin-
ger/Peters/Jacoby, BGB, 2019, § 204 Rz. 48e).
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2. Ebenfalls rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht dem KI.
einen Anspruch auf Restschadensersatz nach §$ 826, 852 S. 1
BGB zuerkannt. Insbesondere hat es entgegen den Einwédnden
der Revision die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 852
S.1 BGB hinreichend festgestellt. Daraus ergibt sich, dass die
Bestellung des Fahrzeugs durch den Héndler bei der Bekl. auf
der Bestellung durch den Kl. bei ihm beruht (vgl. BGH wv.
21.2.2022 - VIa ZR 57/22, WM 2022, 742 Rz. 14; BGH v.
21.3.2022 - VIa ZR 275/21, VersR 2022, 1264 = WM 2022, 745
Rz.28). Die insoweit erhobene Verfahrensriige der Revision
hat der Senat gepriift und nicht fiir durchgreifend erachtet.
Von einer Begriindung wird gem. § 564 S. 1 ZPO abgesehen.

3. Einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand halt da-
gegen die Berechnung des Restschadensersatzanspruchs durch
das Berufungsgericht, weil es — die Bekl. nur im Ausgangspunkt
nicht beschwerend - entgegen der hochstrichterlichen Recht-
sprechung nicht vom Brutto-Handlereinkaufspreis ausgegan-
gen ist und die Regeln der Vorteilsausgleichung nur unvoll-
stindig angewandt hat.

a) Ausgangspunkt der Berechnung des Anspruchs aus § 852
S. 1, § 818 Abs. 1 BGB ist grundsitzlich der der Bekl. zugeflos-
sene Brutto-Héandlereinkaufspreis. Denn regelméfiig ist die ge-
setzliche Umsatzsteuer untrennbarer Bestandteil der zivilrecht-
lich geschuldeten Leistung. Anderes hat das Berufungsgericht
im Verhiltnis der Bekl. zum Héndler nicht festgestellt. Der
Brutto-Handlereinkaufspreis entspricht damit dem von der
Bekl. nach § 852 S. 1, § 818 Abs. 1 BGB Erlangten. Die Pflicht
der Bekl., vereinnahmte Umsatzsteuer abzufiihren, kénnte al-
lenfalls ihre Entreicherung i.S.d. § 818 Abs. 3 BGB zur Folge
haben. Der Bekl. ist indessen eine Berufung auf § 818 Abs. 3
BGB nach § 818 Abs. 4, § 819 Abs. 1 BGB verwehrt (BGH v.
12.9.2022 - VIa ZR 122/22, unter IT 4 a m.w.N.).

Fir die Bemessung des von der Bekl. Erlangten ist auch die
Vorsteuerabzugsberechtigung des Kl. unerheblich. Obwohl die-
ser zum Vorsteuerabzug berechtigt war, bestimmte ein daraus
resultierender Vorteil das Erlangte i.S.d. § 852 S. 1, § 818 Abs. 1
BGB nicht mit, sondern ist erst im Rahmen der auch auf den
Restschadensersatzanspruch ~ anwendbaren  Vorteilsausglei-
chung zu beriicksichtigen (vgl. BGH v. 12.9.2022 - VIa ZR
122/22, unter II 4 a m.w.N.).

b) Uberdies hat das Berufungsgericht die Grundsitze der Vor-
teilsausgleichung auf den Anspruch aus §$ 826, 852 S. 1 BGB
auch im Ubrigen rechtsfehlerhaft nur unvollstindig angewandt.
Steht dem KI. gegen die Bekl. ein Anspruch nach §§ 826, 852
S.1 BGB zu, ist von dem von der Bekl. vereinnahmten Hand-
lereinkaufspreis der Wert der vom Kl. gezogenen Nutzungen in
Abzug zu bringen. Zudem schuldet die Bekl. in diesem Fall
Restschadensersatz nur Zug um Zug gegen Herausgabe und
Ubereignung des erworbenen Fahrzeugs (vgl. BGH v. 21.2.2022
- VIa ZR 8/21, BGHZ 233, 16 = VersR 2022, 837 Rz. 81 ff;
BGH v. 21.2.2022 - VIa ZR 57/21, VersR 2022, 719 = WM
2022, 742 Rz. 16). Abweichend davon hat das Berufungsgericht
den KI. zwar zur Leistung Zug um Zug gegen Herausgabe und
Ubereignung des Fahrzeugs verurteilt, den Nutzungsvorteil da-
gegen nur bei der Ermittlung des verjahrten, zur Vergleichs-
betrachtung herangezogenen Schadensersatzanspruchs des Kl.
aus §§ 826, 31 BGB beriicksichtigt und nicht mit dem von jhm
als erlangt ermittelten Betrag verrechnet.
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4. Auch die Zinsberechnung des Berufungsgerichts ist nicht frei
von Rechtsfehlern. Die Bekl. schuldet aus § 291 BGB Prozess-
zinsen aufgrund der Zustellung der Klage am 11.9.2020 erst ab
dem 12.9.2020 (BGH v. 24.1.1990 - VIII ZR 296/88, NJW-RR
1990, 518, 519 a.E.; BAG v. 15.11.2000 — 5 AZR 365/99, NJW
2001, 1517, 1519).

5. Wegen der nicht der hochstrichterlichen Rechtsprechung
entsprechenden Berechnung des Anspruchs aus §$ 826, 852
S. 1 BGB kann auch der Ausspruch iiber die Teilerledigung kei-
nen Bestand haben.

Verjahrung eines Anspruchs auf Zahlung einer
Vertragsstrafe nach ,Hamburger Brauch”

BGB §§ 195, 199 Abs. 1Nr. 1, 315, 339 S. 2

Bei einem Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe nach ,Ham-
burger Brauch” beginnt die regelmafige Verjahrungsfrist nicht, be-
vor der Gldubiger die Hohe der vom Schuldner verwirkten Vertrags-
strafe festgelegt hat und der Vertragsstrafeanspruch damit fallig ge-
worden ist. (amtl,)

BGH, Urt. v. 27.10.2022 - | ZR 141/21

Der Kl. ist Berufsfotograf. Der Bekl. verwendete im Jahr 2013
ein vom Kl. gefertigtes Lichtbild eines Antennenrotors fiir ein
Verkaufsangebot auf der Internet-Handelsplattform eBay. Auf
eine Berechtigungsanfrage des Kl. verpflichtete sich der Bekl.
unter dem 10.6.2013, es bei Meidung einer fiir jeden Fall der
Zuwiderhandlung vom KL zu bestimmenden, im Streitfall
durch das zustandige Gericht zu iiberpriifenden angemessenen
Vertragsstrafe zu unterlassen, das Lichtbild oder Teile hiervon
ohne die erforderlichen Rechte im Internet offentlich zugéng-
lich zu machen oder 6ffentlich zugénglich machen zu lassen.
Der Kl. nahm die Unterlassungserklarung mit Schreiben vom
19.6.2013 an.

Das Lichtbild blieb noch bis Mai 2014 als Produktabbildung in
den Verkaufsangeboten des Bekl. auf verschiedenen Léndersei-
ten der Internet-Handelsplattform eBay abrufbar. Der KI. for-
derte den Bekl. mit Einschreiben vom 22.12.2016 zur Zahlung
einer Vertragsstrafe von 3.600 € auf. Der Bekl. verweigerte die
Annahme des Einschreibens. Der Kl. versandte am 12.12.2017
ein inhaltsgleiches Einschreiben, das der Bekl. nicht abholte,
und am 14.12.2017 eine gleichlautende E-Mail. Mit dem Bekl.
zugegangenem Schreiben vom 16.10.2019 sowie mit anwalt-
lichem Schreiben vom 4.11.2019 forderte der Kl. den Bekl. er-
folglos zur Zahlung einer Vertragsstrafe von 3.250 € auf.

Mit der am 23.12.2019 beim AG eingegangenen und dem Bekl.
am 23.1.2020 zugestellten Klage hat der Kl. den Bekl. auf Zah-
lung einer Vertragsstrafe von 3.250 € sowie von auflergericht-
lichen Rechtsanwaltskosten iiber 434,05 € jeweils nebst Zinsen
in Anspruch genommen. Der Bekl. ist der Klage entgegengetre-
ten und hat die Einrede der Verjahrung erhoben.

Das AG hat die Klage abgewiesen (AG Koln v. 22.6.2020 — 148
C 31/20, juris). Die Berufung des KI. ist ohne Erfolg geblieben
(LG Koln, ZUM-RD 2022, 41). Die Revision des Kl. fithrte zur
Authebung und Zuriickverweisung.
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Aus den Griinden:
[5-7] A. ...

B. ..

L..

II. Die Klage ist zuldssig. Insbesondere geniigt sie den Be-
stimmtheitsanforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die Be-
stimmtheit des Klagebegehrens ist auch im Revisionsverfahren
von Amts wegen zu priifen (BGH v. 9.9.2021 - I ZR 113/20,
ECLI:DE:BGH:2021:090921UIZR113.20.0, VersR 2022, 189 =
GRUR 2021, 1425 = juris Rz. 12 = WRP 2021, 1437 - Vertrags-
dokumentengenerator, m.w.N.). Der Bestimmtheit des Ver-
tragsstrafebegehrens steht nicht entgegen, dass der Kl. nur ei-
nen Teilbetrag der anfangs geforderten Vertragsstrafe von
3.600 € gerichtlich geltend macht. Insoweit handelt es sich
nicht um eine unzuléssige Teilklage.

Das Berufungsgericht hat unterstellt, dass der KI. mit Schreiben
vom 22.12.2016 sein Recht zur Bestimmung einer angemesse-
nen Vertragsstrafe gegeniiber dem Bekl. wirksam ausgeiibt hat.
In diesem Fall hat er die Hohe der vom Bekl. zu zahlenden
Vertragsstrafe nach § 315 Abs. 1 und 2 BGB unwiderruflich
und damit endgiiltig auf einen Betrag von 3.600 € konkretisiert
(vgl. BGH v. 24.1.2002 - IX ZR 228/00, VersR 2002, 486 =
NJW 2002, 1421 = juris Rz. 40; BGH v. 19.1.2005 - VIII ZR
139/04, VersR 2005, 504 = NJW-RR 2005, 762 = juris Rz. 34;
Rieble in Staudinger, BGB, 2020, § 315 Rz. 349). Hierdurch ist
der Kl. jedoch nicht prozessual daran gehindert, einen Teil-
betrag von 3.250 € gerichtlich geltend zu machen. Er verlangt
wegen der Abrufbarkeit des Lichtbilds auf der Internet-Han-
delsplattform eBay von Juni 2013 bis Mai 2014 die Zahlung ei-
ner einzigen Vertragsstrafe und verfolgt daher einen einheitli-
chen prozessualen Anspruch. In einem solchen Fall steht es
dem KI. frei, ob er seinen Anspruch in vollem Umfang oder
nur teilweise geltend macht (BeckOK/ZPO/Bacher, 46. Edition,
Stand: 1.9.2022, § 253 Rz. 54).

III. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klage sei unbe-
griindet, hélt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Mit der
vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein durch-
setzbarer Anspruch des Kl. auf Zahlung der geltend gemachten
Vertragsstrafe nicht verneint werden. Damit kann auch die Ab-
weisung des Antrags auf Erstattung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten keinen Bestand haben.

1. Fur die rechtliche Priifung in der Revisionsinstanz ist zu-
gunsten des Kl. davon auszugehen, dass ihm gegen den Bekl.
ein Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe in der geforder-
ten Hohe zusteht.

Das Berufungsgericht hat unterstellt, dass der Bekl. schuldhaft
gegen seine Unterlassungserklarung verstoflen und deshalb
eine Vertragsstrafe verwirkt habe, indem er nicht dafiir gesorgt
habe, dass das Lichtbild aus seinen Verkaufsangeboten auf allen
Landerseiten der Internet-Handelsplattform eBay entfernt wor-
den sei. Es hat ferner unterstellt, dass der Kl. mit Einschreiben
vom 22.12.2016, dessen Annahme der Bekl. unberechtigt ver-
weigert habe, die Hohe der Vertragsstrafe verbindlich bestimmt

habe.

Dabei ist das Berufungsgericht zutreffend davon ausgegangen,
dass eine Vertragsstrafe in der Weise vereinbart werden kann,
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dass dem Gldubiger gem. § 315 Abs. 1 BGB fiir den Fall einer
kiinftigen Zuwiderhandlung des Schuldners gegen die vertragli-
che Unterlassungspflicht die Bestimmung der Strathche nach
seinem billigen Ermessen tiberlassen bleibt und diese Bestim-
mung im Einzelfall nach § 315 Abs. 3 BGB durch ein Gericht
tberpriift werden kann (,Hamburger Brauch®, vgl. BGH v.
17.9.2009 - I ZR 217/07, GRUR 2010, 355 = juris Rz. 30 =
WRP 2010, 649 - Testfundstelle; BGH v. 13.11.2013 - I ZR 77/
12, GRUR 2014, 595 = juris Rz. 18 = WRP 2014, 587 - Ver-
tragsstrafenklausel; Wimmers in Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 6. Aufl., § 97 UrhG Rz. 220). In einem solchen Fall
bestimmt bei einer Zuwiderhandlung des Schuldners der Gldu-
biger gem. § 315 Abs. 2 BGB gegeniiber dem Schuldner die an-
gemessene Hohe der nach § 339 S. 2 BGB verwirkten Vertrags-
strafe formlos durch eine einseitige empfangsbediirftige Erkla-
rung (BeckOGK/BGB/Netzer, Stand: 1.9.2022, § 315 Rz. 65 f;
Wiirdinger in MiinchKomm/BGB, 9. Aufl,, § 315 Rz. 44). Ver-
weigert der Schuldner unberechtigt die Annahme einer schrift-
lichen Vertragsstrafenbestimmung seitens des Gldubigers, muss
er sich gem. § 242 BGB so behandeln lassen, als sei ihm die Er-
klarung zugegangen (vgl. BGH v. 27.10.1982 - V ZR 24/82,
NJW 1983, 929 = juris Rz. 29]; BGH v. 26.11.1997 - VIII ZR
22/97, BGHZ 137, 205 = VersR 1998, 472 = juris Rz. 18; Griine-
berg/Ellenberger, BGB, 81. Aufl., § 130 Rz. 16).

2. Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Beurteilung
des Berufungsgerichts, der Bekl. konne die Zahlung der vom
KL verlangten Vertragsstrafe gem. § 214 Abs. 1 BGB verwei-
gern, weil ein moglicher Vertragsstrafeanspruch verjahrt sei.

a) Ein Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe wegen
schuldhaften Verstofles gegen eine stratbewehrte Unterlas-
sungserkldrung, die — wie hier — wegen der Beanstandung einer
Urheberrechtsverletzung abgegeben worden ist, verjéhrt als
ausschliefSlich vertraglich begriindeter Anspruch nach den zi-
vilrechtlichen Regelungen der §§ 194 ff. BGB (Dreier in Dreier/
Schulze, UrhG, 7.Aufl., §102 Rz.4; J.B. Nordemann in
Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl, §102 UrhG
Rz. 5, Wimmers in Schricker/Loewenheim, a.a.O., § 102 UrhG
Rz. 1; zum Wettbewerbsrecht vgl. BGH v. 12.7.1995 - I ZR
176/93, BGHZ 130, 288 = juris Rz. 26 — Kurze Verjahrungs-
frist). Gemaf3 § 195 BGB betrégt die regelmiflige Verjihrungs-
frist drei Jahre. Sie beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB, soweit nicht
ein anderer Verjahrungsbeginn bestimmt ist, mit dem Schluss
des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist (Nr. 1) und der
Gldubiger von den den Anspruch begriindenden Umstinden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrldssigkeit erlangen miisste (Nr. 2).

b) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die dreijahrige Ver-
jahrungsfrist habe gem. § 199 Abs. 1 BGB mit Ablauf des Jah-
res 2014 begonnen, hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

aa) Das Berufungsgericht hat angenommen, fiir den Beginn der
Verjahrung sei nicht auf den Zeitpunkt der zu unterstellenden
Ausiibung des Leistungsbestimmungsrechts durch den Kl. im
Jahr 2016 abzustellen. Maf3geblich sei das Jahr 2014, in dem
aufgrund der zu unterstellenden letzten Verletzungshandlung
des Bekl. im Mai 2014 ein moglicher Vertragsstrafeanspruch
entstanden sei (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB) und der Kl. Kenntnis
von der Zuwiderhandlung erlangt habe (§ 199 Abs.1 Nr.2
BGB). Diese Annahme ist von Rechtsfehlern beeinflusst.
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bb) Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein Anspruch i.5.d.
§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden, sobald er erstmals geltend
gemacht und im Wege der Klage durchgesetzt werden kann
(BGH v. 8.7.2008 - XI ZR 230/07, NJW-RR 2009, 378 = juris
Rz.17; BGH v. 2232017 - XII ZB 56/16, ECLI:DE:
BGH:2017:220317BXIIZB56.16.0, NJW 2017, 1954 = juris
Rz.13; BGH v. 382017 - VII ZR 32/17, ECLI:DE:
BGH:2017:030817UVIIZR32.17.0, VersR 2017, 1338 = WM
2018, 1856 = juris Rz.14). Dafiir geniigt es nicht, dass der
Schuldner die anspruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale
verwirklicht hat und der Anspruch daher nach allgemeiner
Terminologie entstanden ist (Groflkomm/UWG/Toussaint,
3. Aufl, §11 Rz 46; BeckOGK/BGB/Piekenbrock, Stand:
1.8.2022, § 199 Rz. 16). Vielmehr ist dariiber hinaus grundsatz-
lich die Falligkeit des Anspruchs erforderlich, die dem Glaubi-
ger die Moglichkeit der Leistungsklage verschafft (vgl. BGH v.
8.4.2015 - IV ZR 103/15, VersR 2015, 700 = NJW 2015, 1818 =
juris Rz. 22; BGH v. 17.7.2019 - VIII ZR 224/18, WM 2020,
425 = juris Rz. 16). Erst ab diesem Zeitpunkt kann der Glaubi-
ger gem. § 271 BGB die Leistung verlangen und nach § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB die Verjahrung durch Klageerhebung hem-
men (vgl. BGH v. 8.7.2008 - XI ZR 230/07, NJW-RR 2009,
378 = juris Rz. 17).

Eine solche Auslegung des § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB folgt aus der
Entstehungsgeschichte der Vorschrift. Der Gesetzgeber wollte
an der bisherigen Rechtslage festhalten, dass die Verjahrung
grundsitzlich mit der Falligkeit des Anspruchs beginnt. Durch
die Wahl des Begriffs ,,Entstehung wollte er klarstellen, dass
ein Schadensersatzanspruch weiterhin nach dem Grundsatz
der Schadenseinheit auch hinsichtlich vorhersehbarer kiinftiger
Schadensfolgen zu verjihren beginnt, sobald irgendein (Teil-)
Schaden entstanden ist und gerichtlich geltend gemacht wer-
den kann, obwohl der Anspruch beziiglich der drohenden
Schdden nicht als fillig bezeichnet werden kann (vgl. Begriin-
dung des Abgeordneten- und Fraktionsentwurfs eines Gesetzes
zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drucks. 14/6040,
108; Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses
zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts, BT-Drucks. 14/7052, 180).

cc) Nach diesen Grundsétzen ist der vom Kl. geltend gemachte
Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe nach ,,Hamburger
Brauch® nicht vor dem Jahr 2016 i.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB
entstanden.

(1) Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon aus-
gegangen, dass ein moglicher Verstof3 des Bekl. gegen seine
Unterlassungserklarung einen Vertragsstrafeanspruch vor dem
Jahr 2016 begriindet hat.

(a) Besteht die geschuldete Leistung in einem Unterlassen, so
tritt gem. § 339 S.2 BGB die Verwirkung der Vertragsstrafe
mit der Zuwiderhandlung ein. Mit dem schuldhaften Verstof3
des Schuldners gegen seine stratbewehrte Unterlassungserkla-
rung fillt die Vertragsstrafe automatisch an (vgl. BGH v.
10.3.1986 - II ZR 147/85, NJW-RR 1986, 1159 = juris Rz. 10 f;
BeckOGK/BGB/Ulrici, Stand: 1.9.2021, § 339 Rz. 140; Griine-
berg/Griineberg, a.a.0., § 339 Rz. 17; Rieble in Staudinger, BGB,
2020, Updatestand: 9.5.2021, § 339 Rz. 604). Das gilt auch im
Fall eines Vertragsstrafeversprechens nach ,Hamburger
Brauch®, bei dem der Gldubiger die Hohe der angefallenen Ver-
tragsstrafe gem. § 315 Abs. 1 und 2 BGB noch konkretisieren
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muss (vgl. Horschitz, NJW 1973, 1958, 1960; BeckOGK/BGB/
Ulrici, a.a.0., §339 Rz. 140; vgl. auch Ahrens/Achilles, Der
Wettbewerbsprozess, 9. Aufl, Kap.9 Rz.16; Groflkomm/
UWG/Feddersen, a.a.O., § 13a Rz. 30).

(b) Das Berufungsgericht hat unterstellt, dass der Bekl. seiner
Unterlassungserklarung schuldhaft zuwidergehandelt habe, in-
dem er nicht veranlasst habe, dass das Lichtbild aus seinen Ver-
kaufsangeboten auf allen Linderseiten der Internet-Handels-
plattform eBay entfernt worden sei. Danach ist ein Vertrags-
strafeanspruch des Kl. dem Grunde nach bereits im Juni 2013
nach allgemeiner Terminologie entstanden. Das Berufungs-
gericht ist erkennbar davon ausgegangen, dass ein von Juni
2013 bis Mai 2014 fortwahrendes Versaumnis des Bekl., fiir die
Beseitigung des Lichtbilds zu sorgen, nach dem Unterlassungs-
vertrag als eine einheitliche dauerhafte Zuwiderhandlung anzu-
sehen wire. Diese Beurteilung wird von den Parteien nicht in-
frage gestellt und lasst keinen Rechtsfehler erkennen (vgl. BGH
v. 452017 - I ZR 208/15, ECLI:DE:BGH:2017:040517
UIZR208.15.0, GRUR 2017, 823 = juris Rz. 36 bis 38 = WRP
2017, 944 - Luftentfeuchter, m.w.N.).

(2) Ein moglicher Vertragsstrafeanspruch des Kl. ist jedoch
nicht vor seinem Vertragsstrafeverlangen im Dezember 2016
fallig geworden.

(a) Ein Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe nach ,,Ham-
burger Brauch® wird - anders als ein Anspruch auf Zahlung ei-
ner festen Vertragsstrafe (vgl. BGH v. 11.3.1971 - VII ZR 112/
69, NJW 1971, 883 = juris Rz. 17; BGH v. 19.5.2022 - VII ZR
149/21, BauR 2022, 1342 = juris Rz. 33 f; BAGE 22, 205 = juris
Rz. 17; BeckOGK/BGB/Ulrici, a.a.0., § 339 Rz.239) - nicht
schon mit der Zuwiderhandlung fillig, sondern erst, wenn der
Glaubiger nach § 315 Abs. 1 und 2 BGB sein Leistungsbestim-
mungsrecht gegentiber dem Schuldner verbindlich ausgeiibt
und die Hohe der verwirkten Vertragsstrafe wirksam konkreti-
siert hat (vgl. BGH v. 4.4.2006 - X ZR 122/05, BGHZ 167, 139
= VersR 2006, 1131 = juris Rz.21; BeckOGK/BGB/Netzer,
a.a.0., § 315 Rz. 79; Rieble, a.a.0., § 315 Rz. 489; zur Leistungs-
bestimmung durch Urteil vgl. BGH v. 4.7.2013 - III ZR 52/12,
NJW-RR 2014, 492 = juris Rz.32; BAGE 164, 82 = juris
Rz. 110).

(b) Das Berufungsgericht hat unterstellt, dass der Kl. mit Ein-
schreiben vom 22.12.2016 die zu zahlende Vertragsstrafe ver-
bindlich auf 3.600 € festgelegt habe. Dann aber ist der mogliche
Vertragsstrafeanspruch erst im Dezember 2016 fillig geworden
und damit 1.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden. Die Ver-
jahrung begann danach gem. § 199 Abs. 1 BGB erst mit Ablauf
des Jahres 2016 (vgl. BeckOGK/BGB/Netzer, a.a.0., § 315
Rz. 79; Rieble, a.a.0., § 315 Rz. 493 und § 339 Rz. 524; zur Leis-
tungsbestimmung durch Urteil vgl. BGH v. 24.11.1995 - V ZR
174/94, NJW 1996, 1054 = juris Rz. 29; a.A. Piekenbrock, ZIP
2010, 1925, 1929 £.).

dd) Es besteht kein Grund, bei dem in Rede stehenden An-
spruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe nach ,Hamburger
Brauch® die Entstehung des Anspruchs i.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 1
BGB und damit den Verjihrungsbeginn - abweichend von
dem allgemeinen Grundsatz — nicht an die bei Festlegung der
Vertragsstrafe eintretende Filligkeit des Anspruchs, sondern an
die Vollendung der Zuwiderhandlung zu kniipfen. Entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts ist eine solche Vorver-
lagerung nicht mit Blick auf den Zweck der Verjahrung gebo-
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ten, den Schuldner vor Beweisschwierigkeiten zu schiitzen und
nach einer bestimmten Zeitdauer Rechtsfrieden eintreten zu
lassen (zum mit Rechnungserteilung filligen Anspruch vgl.
BGH v. 17.7.2019 - VIII ZR 224/18, WM 2020, 425 = juris
Rz. 30; zum Zweck der Verjahrung vgl. auch BGH v. 29.1.2008
- XI ZR 160/07, BGHZ 175, 161 = juris Rz. 24; BGH v. 3.8.2017
- VII ZR 32/17, ECLI:DE:BGH:2017:030817UVIIZR32.17.0,
VersR 2017, 1338 = WM 2018, 1856 = juris Rz. 22).

(1) Allerdings kann der Glaubiger in der Regel seit der Voll-
endung der Zuwiderhandlung jederzeit die Hohe der Vertrags-
strafe anhand der mafigeblichen Kriterien bestimmen und so
fur die Falligkeit des Vertragsstrafeanspruchs sorgen (vgl. Pie-
kenbrock, ZIP 2010, 1925, 1929; Ahrens/Achilles, a.a.O., Kap. 9
Rz. 16). Auch bei anderen Anspriichen mit hinausgeschobener,
von der Disposition des Glaubigers abhangiger Falligkeit be-
ginnt die Verjahrung indessen nicht schon mit dem Zeitpunkt,
zu dem der Gldubiger die Filligkeit hétte herbeifithren kénnen
(zur Leistungsbestimmung durch den Gldubiger vgl. BGH v.
24.11.1995 - V ZR 174/94, NJW 1996, 1054 = juris Rz. 30; Rie-
ble, a.a.0., § 339 Rz.524; zum mit [Ab-]Rechnungserteilung
falligen Anspruch vgl. BGH, Rechtsentscheid vom 19.12.1990 -
VIII ARZ 5/90, BGHZ 113, 188 = juris Rz. 19; BGH wv.
17.7.2019 - VIII ZR 224/18, WM 2020, 425 = juris Rz. 29; Ge-
genduflerung der Bundesregierung betreffend die Stellungnah-
me des Bundesrats zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drucks. 14/6857, 42 £,
zum Zahlungsanspruch ,gegen Dokumente® vgl. BGH w.
17.2.1971 - VIII ZR 4/70, BGHZ 55, 340 = juris Rz. 5 und 8).

(2) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts steht dem Ver-
jahrungsbeginn mit der durch Festlegung der Vertragsstrafe
eintretenden Falligkeit des Vertragsstrafeanspruchs nicht ent-
gegen, dass der Glaubiger nach Belieben den Anfang der Ver-
jahrungsfrist hinausschieben und dadurch den Eintritt der Ver-
jahrung hinauszégern konnte. Die Revision weist zu Recht da-
rauf hin, dass der Gldubiger regelméfig ein Interesse daran hat,
durch die Ausiibung seines Leistungsbestimmungsrechts die
Félligkeit und damit die Durchsetzbarkeit seines Vertrags-
strafeanspruchs bald herbeizufiihren (vgl. BGH v. 19.12.1990 -
VIII ARZ 5/90, BGHZ 113, 188 = juris Rz.20; BGH .
17.7.2019 - VIII ZR 224/18, WM 2020, 425 = juris Rz. 29; Kai-
ser, Die Vertragsstrafe im Wettbewerbsrecht, 1999, S. 176).

(3) Durch eine verzogerte Festlegung der Vertragsstrafe seitens
des Gldubigers werden schutzwiirdige Belange des Schuldners
regelmdflig nicht in unzumutbarer Weise beeintrichtigt. Hat
der Glaubiger sein Leistungsbestimmungsrecht nicht innerhalb
einer objektiv angemessenen Zeit ausgeiibt und mochte der
Schuldner Klarheit dariiber gewinnen, ob und in welcher Hohe
er eine Vertragsstrafe verwirkt hat, so kann er nach § 315
Abs. 3 S.2 BGB eine Klage auf Leistungsbestimmung durch
das Gericht erheben (vgl. BGH v. 9.5.2012 - XII ZR 79/10,
NJW 2012, 2187 = juris Rz. 37) und durch die Erwirkung eines
rechtskréftigen Gestaltungsurteils die Falligkeit des Vertrags-
strafeanspruchs und damit den Verjahrungsbeginn selbst her-
beifiihren (vgl. BGH v. 24.11.1995 - V ZR 174/94, NJW 1996,
1054 = juris Rz. 29 f.). Dem Schuldner, der zeitliche Unwigbar-
keiten bei der Durchsetzbarkeit einer Vertragsstrafe von vorn-
herein vermeiden mochte, steht es im Ubrigen frei, bei Abgabe
einer strafbewehrten Unterlassungserklarung statt einer Ver-
tragsstrafe nach ,,Hamburger Brauch® eine feste Vertragsstrafe
zu versprechen.

30

31

32



33

34

35

36

VersR 22023

(4) Dem berechtigten Interesse des Schuldners, in nicht zu fer-
ner Zeit zu erfahren, ob er vom Gldubiger auf Zahlung einer
bestimmten Vertragsstrafe in Anspruch genommen wird (vgl.
BGH v. 189.1997 - I ZR 71/95, GRUR 1998, 471 = juris
Rz.32 = WRP 1998, 164 - Modenschau im Salvatorkeller),
wird ferner dadurch Rechnung getragen, dass dem Glaubiger
die verzogerte Geltendmachung einer Vertragsstrafe im Einzel-
fall nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt sein kann.

Aufgrund der aus dem Unterlassungsvertrag folgenden Pflicht
zur Riicksichtnahme auf die Interessen des anderen Teils
(§ 241 Abs. 2 BGB) und mit Blick auf die Funktion der Ver-
tragsstrafe, weitere Zuwiderhandlungen des Schuldners zu ver-
hindern (BGH v. 30.9.1993 - I ZR 54/91, GRUR 1994, 146 =
juris Rz. 20 = WRP 1994, 37 — Vertragsstrafebemessung; BGH
v. 17.7.2008 - I ZR 168/05, GRUR 2009, 181 = juris Rz. 42 =
WRP 2009, 182 - Kinderwarmekissen), hat der Glaubiger dem
Schuldner beizeiten zu verdeutlichen, dass er den Verstof3 ge-
gen die Unterlassungserklarung nicht hinnimmt (vgl. BGH v.
18.9.1997 — 1 ZR 71/95, GRUR 1998, 471 = juris Rz. 33 - Mo-
denschau im Salvatorkeller). Legt er {iber lingere Zeit keine
Vertragsstrafe fest, so kann er seinen Vertragsstrafeanspruch
gem. § 242 BGB verwirken, wenn der Schuldner darauf vertraut
hat und nach dem gesamten Verhalten des Glaubigers darauf
vertrauen durfte, dass dieser wegen des in Rede stehenden Ver-
haltens keine Vertragsstrafe (mehr) verlangen werde (vgl. BGH
v. 18.9.1997 - 1 ZR 71/95, GRUR 1998, 471 = juris Rz. 30 bis
33 - Modenschau im Salvatorkeller; OLG Frankfurt v.
13.6.1996 - 6 U 151/95, GRUR 1996, 996 = juris Rz. 3; zum
mit [Ab-]Rechnungserteilung filligen Anspruch vgl. BGH,
Rechtsentscheid vom 11.4.1984 - VIII ARZ 16/83, BGHZ 91,
62 = juris Rz. 26 und 28; BGH v. 19.12.1990 - VIII ARZ 5/90,
BGHZ 113, 188 = juris Rz. 20; BGH v. 21.6.2001 - VII ZR 423/
99. NJW-RR 2001, 1383 = juris Rz. 10; BGH v. 27.11.2003 -
VII ZR 288/02, BGHZ 157, 118 = juris Rz. 35; BT-Drucks. 14/
6857, 42 f.).

¢) Entsteht demnach der Anspruch auf Zahlung einer Vertrags-
strafe nach ,Hamburger Brauch® i.5.d. § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB
mit der Festlegung der Vertragsstrafe durch den Gldubiger, so
kommt es nicht darauf an, ob er — wie die Revision geltend
macht - als verhaltener Anspruch zu behandeln ist, fiir den ein
von § 199 Abs.1 BGB abweichender Verjihrungsbeginn be-
stimmt ware.

aa) Ein verhaltener Anspruch ist dadurch gekennzeichnet, dass
der Gldubiger die Leistung jederzeit verlangen kann, der
Schuldner die Leistung jedoch nicht von sich aus erbringen
muss bzw. nicht leisten darf, bevor sie der Glaubiger verlangt
(BGH v. 1.12.2011 - III ZR 71/11, BGHZ 192, 1 = VersR 2012,
321 = juris Rz. 11; BGH v. 3.8.2017 - VII ZR 32/17, ECLI:DE:
BGH:2017:030817UVIIZR32.17.0, VersR 2017, 1338 = WM
2018, 1856 = juris Rz. 23; BAGE 22, 205 = juris Rz. 16; Grothe
in MiinchKomm/BGB, a.a.0., § 199 Rz. 7; vgl. auch BGH v.
452017 - I ZR 113/16, GRUR 2017, 1144 = juris Rz.23 =
WRP 2018, 69 - Reisewerte; BGH v. 25.3.2021 - VII ZR 94/20,
BGHZ 229, 257 = juris Rz.22). Ein weiteres Merkmal eines
verhaltenen Anspruchs ist, dass seine Entstehung i.S.d. § 199
Abs. 1 Nr. 1 BGB und das Verlangen des Glaubigers nach Leis-
tung zeitlich auseinanderfallen (kénnen), weswegen — abstrakt
- die Gefahr besteht, dass der Anspruch zum Zeitpunkt seiner
Geltendmachung bereits verjahrt ist (vgl. BGH v. 4.5.2017 - I
ZR 113/16, GRUR 2017, 1144 = juris Rz. 24 - Reisewerte; BGH
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v. 25.3.2021 - VII ZR 94/20, BGHZ 229, 257 = juris Rz. 22; zu
§ 604 Abs. 5, §§ 695, 696 BGB vgl. BT-Drucks. 14/6040, 258
und 269). Bei einem verhaltenen Anspruch kommt es fiir den
Beginn der Verjahrungsfrist des § 195 BGB abweichend von
§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB nicht auf den Zeitpunkt der Entstehung
des Anspruchs im verjahrungsrechtlichen Sinne, sondern ent-
sprechend den fiir die Leihe und die Verwahrung geltenden
Verjahrungsregelungen der § 604 Abs. 5, § 695 S. 2, § 696 S. 3
BGB auf den Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs
durch den Gldubiger an (BGH v. 3.11.2011 - III ZR 105/11,
VersR 2012, 63 = NJW 2012, 58 = juris Rz.29; BGH v.
1.12.2011 - IIT ZR 71/11, BGHZ 192, 1 = VersR 2012, 321 =
juris Rz. 12; BGH v. 4.5.2017 - I ZR 113/16, GRUR 2017,
1144 = juris Rz. 22 f. - Reisewerte; BGH v. 25.3.2021 - VII ZR
94/20, BGHZ 229, 257 = juris Rz. 26).

bb) Ob danach der Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe 37

nach ,Hamburger Brauch® als verhaltener Anspruch anzuse-
hen ist, muss nicht entschieden werden. Da ein solcher An-
spruch erst mit dem Verlangen des Gldubigers nach einer be-
stimmten Vertragsstrafe fillig wird, stimmt der Zeitpunkt sei-
ner Entstehung i.S.d. § 199 Abs.1 Nr.1 BGB mit dem Zeit-
punkt seiner Geltendmachung durch den Glaubiger iiberein.
Die Verjahrung beginnt daher ohnehin nicht, bevor der Glau-
biger den Anspruch geltend macht.

d) Folglich begann die dreijéhrige Verjahrungsfrist des § 195 38

BGB gem. § 199 Abs. 1 BGB nicht vor dem Schluss des Jahres
2016, in dem der Kl. einen méglichen Anspruch auf Zahlung
einer bestimmten Vertragsstrafe gegeniiber dem Bekl. geltend
gemacht hat. Dann aber lief entgegen der Annahme des Beru-
fungsgerichts die Verjahrungsfrist nicht mit Ablauf des Jahres
2017, sondern frithestens mit dem Schluss des Jahres 2019 ab.
Die Klage hat daher die Verjahrung gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB gehemmt, wenn die Zustellung der Klageschrift i.S.d.
§ 167 ZPO demnichst erfolgt ist. Das Berufungsgericht hat die
hierzu anzustellende wertende Betrachtung (vgl. BGH v.
10.12.2019 - II ZR 281/18, WM 2020, 276 = juris Rz. 8 bis 11)
- von seinem Standpunkt aus folgerichtig — nicht vorgenom-
men. Dem Senat ist insoweit eine eigene Beurteilung versagt
(vgl. BGH v. 10.2.2022 - VII ZR 396/21, VersR 2022, 899 = ju-
ris Rz. 14).

Prozessrecht
Feststellungsinteresse

Feststellungsinteresse bei einer Klage auf Fest-
stellung der Schadensersatzpflicht in einem sog.
Dieselfall

ZP0 § 256 Abs. 1

Zum Feststellungsinteresse bei einer Klage auf Feststellung der
Schadensersatzpflicht in einem sog. Dieselfall (i.A. an BGH v.
5.10.2021 - VI ZR 136/20, VersR 2022, 1184 = NJW-RR 2022, 23; v.
8.2.2022 - VI ZR 24/20, VersR 2022, 910 = juris). (amtl.)

BGH, Urt. v. 2.5.2022 - Vla ZR 122/21



12

128 Rechtsprechung - Prozessrecht

Aus den Griinden:
[1-4] ..

[5-8] L. ..

[9-11] IL 1. ..

2. .. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist der
Feststellungsantrag des Kl. unzulissig.

a) Der Feststellungsantrag ist zwar trotz seiner weiten Formu-
lierung hinreichend bestimmt iS.v. § 253 Abs.2 Nr.2 ZPO,
weil er sich unter Heranziehung der Klageschrift dahingehend
auslegen ldsst, dass es um die Ersatzpflicht der Bekl. fiir Schi-
den geht, die daraus resultieren, dass die Bekl. den in das Fahr-
zeug des Kl. eingebauten Motor mit der vom Kraftfahrt-Bun-
desamt mit Bescheid vom 15.10.2015 als unzuldssig beanstan-
deten Abschalteinrichtung herstellte und in den Verkehr
brachte (vgl. BGH v. 5.10.2021 - VI ZR 136/20, VersR 2022,
1184 = NJW-RR 2022, 23 Rz. 12 f; v. 8.2.2022 - VI ZR 24/20,
VersR 2022, 910 = juris Rz. 10).

b) Der Feststellungsantrag ist indessen unzulissig, weil es am
erforderlichen Feststellungsinteresse des Kl. fehlt. Mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein Feststel-
lungsinteresse nicht angenommen werden. Auch aus den von
der Revisionserwiderung - unter Bezugnahme auf vorinstanzli-
ches Vorbringen - aufgezeigten Gesichtspunkten ldsst sich ein
Feststellungsinteresse nicht herleiten.

aa) Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann auf Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhdltnisses Klage erhoben
werden, wenn der Kl. ein rechtliches Interesse daran hat, dass
das Rechtsverhaltnis alsbald festgestellt werde. Ein solches Inte-
resse ist nach der Rechtsprechung des BGH gegeben, wenn
dem konkreten vom Feststellungsantrag betroffenen Recht des
Kl eine gegenwirtige Gefahr der Unsicherheit droht und der
erstrebte Feststellungsausspruch geeignet ist, diese Gefahr zu
beseitigen. Es fehlt, wenn dem K. eine Klage auf Leistung mog-
lich und zumutbar ist und sie das Rechtsschutzziel erschopft.
Trotz der Moglichkeit, Leistungsklage zu erheben, ist eine Fest-
stellungsklage aber zuléssig, wenn die Durchfithrung des Fest-
stellungsverfahrens unter dem Gesichtspunkt der Prozesswirt-
schaftlichkeit zu einer sinnvollen und sachgeméflen Erledigung
der aufgetretenen Streitpunkte fithrt. Wenn eine Schadensent-
wicklung noch nicht abgeschlossen ist, ein Teil des Schadens
bei Klageerhebung also schon entstanden, die Entstehung wei-
terer Schidden aber noch zu erwarten ist, kann der Kl. in vollem
Umfange Feststellung der Ersatzpflicht begehren. Der Kl. kann
in einem solchen Fall nicht hinsichtlich des bereits entstande-
nen Schadens auf eine Leistungsklage verwiesen werden. Er ist
also nicht gehalten, sein Klagebegehren in einen Leistungs- und
einen Feststellungsantrag aufzuspalten. Der Kl. muss dann
auch nicht nachtréiglich seinen Feststellungsantrag in einen
Leistungsantrag abandern, wenn dies aufgrund der Schadens-
entwicklung im Laufe des Rechtsstreits moglich wiirde, weil
sich der Anspruch beziffern liele. Welche weiteren Schaden zu
befiirchten sind, hat der Kl. darzulegen (vgl. BGH v. 5.10.2021
- VI ZR 136/20, VersR 2022, 1184 = NJW-RR 2022, 23
Rz. 15 ff; v. 21.12.2021 — VI ZR 455/20, VersR 2022, 593 =
NJW 2022, 1093 Rz. 11 ff.). Gemessen daran ist der Feststel-
lungsantrag des Kl. unzuldssig.
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bb) Die pauschale, auf § 256 Abs. 1 ZPO bezogene Aussage des
Berufungsgerichts, der vom KI. geltend gemachte Schaden sei
von Anfang an und noch immer in der Entwicklung begriffen,
gentigt fiir die Annahme des Feststellungsinteresses nicht (vgl.
BGH v. 30.7.2020 — VI ZR 397/19, VersR 2020, 1327 = NJW
2020, 2806 Rz.29). Denn das Berufungsgericht hat keine Fest-
stellungen dazu getroffen, ob und gegebenenfalls welche Scha-
denspositionen der Kl. geltend macht, deren Entwicklung noch
nicht abgeschlossen ist oder bei Klageerhebung noch nicht ab-
geschlossen war.

cc) Der Kl. kann sein Feststellungsinteresse auch nicht darauf 17

stlitzen, dass er sich — wie noch mit der Revisionserwiderung
ausdriicklich vorgetragen - die Wahl offenhalten mochte, ob er
von der Bekl. den sog. grof3en oder kleinen Schadensersatz ver-
langt. Denn diese Entscheidung war ihm bei Klageerhebung zu-
mutbar (vgl. BGH 5.10.2021 - VI ZR 136/20, VersR 2022,
1184 = NJW-RR 2022, 23 Rz. 16 ff; v. 8.2.2022 - VI ZR 24/20,
VersR 2022, 910 = juris Rz. 12).

dd) Das Feststellungsinteresse kann der Kl. entgegen der Auf-
fassung der Revisionserwiderung auch nicht darauf stiitzen,
dass im Rahmen einer Leistungsklage die Bezifferung des gro-
Ben oder kleinen Schadensersatzes unmoglich oder unzumut-
bar wire.

Den groflen Schadensersatz konnte der Kl., soweit er auf die
Erstattung des Kaufpreises gerichtet ist, ohne weiteres beziffern,
auch wenn er sich insoweit im Rahmen des Vorteilsausgleichs
die gezogenen Nutzungsvorteile von dem zu erstattenden Kauf-
preis abziehen lassen muss. Denn fiir die Bestimmtheit eines
auf den groflen Schadensersatz gerichteten Klageantrags wiirde
es geniigen, wenn der Kl. die Bewertung der vom Kaufpreis ab-
zuziehenden Nutzungsvorteile in das Ermessen des Gerichts
stellte und lediglich die tatsidchlichen Grundlagen der Ermes-
sensausiibung angibe (vgl. BGH v. 5.10.2021 - VI ZR 136/20,
VersR 2022, 1184 = NJW-RR 2022, 23 Rz. 22; v. 8.2.2022 - VI
ZR 24/20, VersR 2022, 910 = juris Rz. 13).

Entsprechendes gilt hinsichtlich des kleinen Schadensersatzes.
Denn insoweit gentigt es den Anforderungen des § 253 Abs. 2
Nr.2 ZPO, wenn der Kl. die Hohe des geforderten Minder-
werts in das Ermessen des Gerichts stellt und zugleich einen
Mindestbetrag sowie die tatsichlichen Grundlagen fiir die
Schitzung des Schadens vortrégt, wobei der Kl. den Mindest-
betrag selbst schitzen kann, etwa auf einen Prozentsatz des
Kaufpreises (vgl. BGH v. 6.7.2021 - VI ZR 40/20, BGHZ 230,
224 = VersR 2021, 1388 Rz. 10; v. 5.10.2021 - VI ZR 136/20,
VersR 2022, 1184 = NJW-RR 2022, 23 Rz. 21).

ee) Auch die unbestimmte Erwartung des Kl. in der Revisions-
erwiderung, die Bekl. wiirde aufgrund eines rechtskriftigen
Feststellungsurteils ihren rechtlichen Verpflichtungen nach-
kommen, vermag ein Feststellungsinteresse des Kl. nicht zu be-
griinden. Denn durch ein Feststellungsurteil wire lediglich die
Haftung dem Grunde nach festgestellt, wihrend die Schadens-
hohe nicht auf der Hand liegt (vgl. BGH v. 5.10.2021 - VI ZR
136/20, VersR 2022, 1184 = NJW-RR 2022, 23 Rz. 23). Zudem
hélt das Berufungsgericht selbst weiteren Streit iiber die Hohe
und die als Schadensersatz geltend gemachten Positionen aus-
driicklich fiir wahrscheinlich.

ff) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung kann ein
Feststellungsinteresse auch nicht daraus hergeleitet werden,
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dass die Schadensentwicklung noch nicht abgeschlossen sei,
weil der Kl. mehrfach darauf hingewiesen habe, dass bei Klage-
erhebung der Eintritt weiterer noch nicht bezifferbarer Schiaden
moglich gewesen sei. Denn die Revisionserwiderung vermag
nicht aufzuzeigen, welche weiteren Schaden der Kl. konkret
vorgetragen hitte.

Dabei ergibt sich Vortrag zu einer noch nicht abgeschlossenen
Schadensentwicklung insbesondere auch nicht aus den von der
Revisionserwiderung in Bezug genommenen Seiten 1-4 des
Schriftsatzes des KI. vom 9.7.2021, weil diese sich auf eine Auf-
zdhlung von Gerichtsentscheidungen beschrinken, die einen
Feststellungsantrag fiir zuldssig erachtet haben. Soweit diese
Gerichtsentscheidungen darauf abstellen, dass die Entwicklung
steuerlicher Aufwendungen und gewohnlicher Unterhaltskos-
ten noch nicht abgeschlossen sei, rechtfertigt dies keine abwei-
chende Beurteilung. Denn Aufwendungen fiir gew6hnliche Un-
terhaltskosten (Verbrauchsmaterialien, Kraftstoff, Inspektions-
und Wartungskosten, Reparaturen) sind nicht ersatzfihig
(BGH v. 5.10.2021 - VI ZR 136/20, VersR 2022, 1184 = NJW-
RR 2022, 23 Rz. 32 m.w.N,; v. 8.2.2022 - VI ZR 24/20, VersR
2022, 910 = juris Rz. 14). Die weiter angefiihrten Steuernach-
forderungen konnte der Kl. jedenfalls nicht als Schaden ersetzt
verlangen, wenn er den sog. kleinen Schadensersatz geltend
machen sollte (BGH v. 5.10.2021 - VI ZR 136/20, VersR 2022,
1184 = NJW-RR 2022, 23 Rz. 17, 33; v. 8.2.2022 - VI ZR 24/20,
VersR 2022, 910 = juris Rz. 14). Ob und inwieweit solche Auf-
wendungen im Rahmen des groflen Schadensersatzes ersatz-
fahig wiren, bedarf vorliegend keiner Entscheidung. Denn auf
eine diesbeziigliche Schadensentwicklung konnte der Kl. sein
Feststellungsinteresse schon deshalb nicht stiitzen, weil er sich
nicht fir die Geltendmachung des groflen Schadensersatzes
entschieden hat, obwohl ihm diese Entscheidung mdglich und
zumutbar war (BGH v. 5.10.2021 - VI ZR 136/20, VersR 2022,
1184 = NJW-RR 2022, 23 Rz. 33; v. 8.2.2022 - VI ZR 24/20,
VersR 2022, 910 = juris Rz. 14).

3. Die angefochtene Entscheidung kann danach keinen Bestand
haben, soweit das Berufungsgericht dem Feststellungsantrag
des KI. stattgegeben hat. Der Senat entscheidet insoweit in der
Sache selbst, da sie zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3
ZPO). Da der Kl. aber mit seinen Hilfsantrdgen in zuldssiger
Weise mit einem Leistungsantrag den groflen Schadensersatz
geltend macht und die Feststellung der Verpflichtung der Bekl.
zum Ersatz weiterer Schiden sowie des Annahmeverzugs der
Bekl. hinsichtlich der Riickgabe des Fahrzeugs begehrt, ist die
Sache insoweit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 S. 1
ZPO). Dagegen kann der KI. den Antrag auf Erstattung auf3er-
gerichtlicher Anwaltskosten, den das Berufungsgericht zu
Recht und mit zutreffender Begriindung rechtskriftig abgewie-
sen hat, nicht erneut geltend machen.
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Sozialversicherungsrecht

Gesetzlicher Forderungstibergang

Zeitpunkt des Forderungsiibergangs auf den SVT
bei Malbnahmen zur beruflichen Rehabilitation und
Zahlung von Arbeitslosengeld

BGB §§ 195, 199 Abs. 1Nr. 2, 823, 842; SGB X S 116; SGB |1l § 122

1. Hinsichtlich des Zeitpunkts des Anspruchsiibergangs gem. § 116
SGB X ist zu differenzieren. Malsgeblich fir die Differenzierung ist
der Grund der Leistungserbringung und nicht der Trager der Leis-
tung. Bei Sozialleistungen, die aufgrund eines Sozialversicherungs-
verhaltnisses zu erbringen sind, findet der in S 116 Abs. 1 SGB X nor-
mierte Anspruchstibergang in aller Regel bereits im Zeitpunkt des
schadenstiftenden Ereignisses statt, sofern das Versicherungsver-
haltnis schon zu diesem Zeitpunkt besteht. Bei Sozialleistungen, de-
ren Gewéhrung nicht an das Bestehen eines Sozialversicherungs-
verhiltnisses, sondern an andere Voraussetzungen gebunden ist,
ist fur den Rechtsiibergang erforderlich, dass nach den konkreten
Umsténden des jeweiligen Einzelfalls eine Leistungspflicht ernsthaft
in Betracht zu ziehen ist.

2. Zur grob fahrldssigen Unkenntnis von Bediensteten der Regress-
abteilung (S 199 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 BGB). (alle amtl)

BGH, Urt. v. 18.10.2022 - VI ZR 1177/20

Die Kl. nimmt den Bekl. aus tibergegangenem Recht des Leis-
tungsempfingers W. auf Ersatz der Kosten fir Mafinahmen
zur beruflichen Rehabilitation und von Arbeitslosengeld in An-
spruch.

Am 20.4.1999 nahm der Bekl. den damals 12-jahrigen W. als
Sozius auf dem vom ihm gesteuerten Mofa mit. Infolge von
Unaufmerksamkeit kam der Bekl. von der Fahrbahn ab, geriet
auf die Gegenfahrbahn und kollidierte frontal mit einem ent-
gegenkommenden Kfz. Hierbei erlitt W., der keinen Helm trug,
schwere Verletzungen, insbesondere ein Schédelhirntrauma
mit Basalganglienblutung. Seit dem Unfall ist er zu 100 %
schwerbehindert. Er leidet seither an einer inkompletten Lah-
mung der Extremititen, einer Verlangsamung der Sprache und
einer Storung der Wortbildung. Auflerdem hat er eine Seh-
schwiche sowie eine Merkfihigkeitsstérung mit Leistungsmin-
derung des Intellekts. Im Jahr 2003 erlangte er den Hauptschul-
abschluss. Von 2003 bis 2005 absolvierte er eine zweijahrige
Berufsvorbereitung, an die sich der Besuch einer kaufmin-
nischen Berufsfachschule anschloss. Diese Ausbildung musste
W. im Jahr 2006 allerdings abbrechen, weil er weiter gehende
Unterstiitzung bendtigte. Seit dem 10.7.2006 bezieht er von der
Kl. Leistungen zur Férderung der Teilnahme am Arbeitsleben
gem. §§ 97 ff. SGB Il a.F. So begann er am 10.7.2006 in Kos-
tentragerschaft der Kl. eine Ausbildung zur Biirokraft in einem
Berufsforderungswerk, die er am 30.9.2009 erfolgreich beende-
te. Wahrend der Ausbildung bezog er von der Kl. Ausbildungs-
geld und vom 1.10. bis 16.11.2009 Arbeitslosengeld. Nach einer
von der Kl finanzierten Mafinahme der Weiterbildungsfor-
derung bezog er vom 25.2. bis 13.12.2010 erneut Arbeitslosen-
geld. Im August 2012 wurde er in einer Werkstatt fiir behinder-
te Menschen aufgenommen. Die Kl. tibernahm die Kosten der
Eingliederung. Nach dem 31.10.2014 trat W. auf dem allgemei-
nen Arbeitsmarkt eine Stelle an. Zum Ausgleich seiner unfall-
bedingten Leistungsminderung bewilligte die Kl. seinem Ar-

—
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beitgeber einen Eingliederungszuschuss fiir die Zeit vom 1.4.
bis 30.9.2015. Auch dieser Versuch scheiterte letztlich. W. be-
findet sich seither im Arbeitsbereich der Werkstatt fiir behin-
derte Menschen.

Mit Schreiben vom 16.10.2014 informierte der Landkreis Karls-
ruhe die Bundesagentur fiir Arbeit - Agentur fiir Arbeit Bruch-
sal dartiber, dass W. einen Verkehrsunfall erlitten hatte, und
fragte an, ob die KI. Regressanspriiche realisiert habe. Der Vor-
gang wurde sodann zur Durchfithrung des Regressverfahrens
gem. § 116 SGB X an die Kl. abgegeben. Der Haftpflichtver-
sicherer des Bekl. lehnte jede Eintrittspflicht unter Berufung
auf einen im Juli 2008 mit dem Geschédigten abgeschlossenen
Abfindungsvergleich ab. Mit der am 14.12.2017 eingereichten
und dem Bekl. am 22.1.2018 zugestellten Klage begehrt die KI.
Ersatz der ihr bis dahin entstandenen Kosten iH.v.
211.062,57 € sowie die Feststellung der Ersatzverpflichtung des
Bekl. im Hinblick auf weitere und zukiinftige Leistungen. Der
Bekl. hat sich auf die Einrede der Verjihrung berufen.

Das LG hat die Klage als verjidhrt abgewiesen. Die streitgegen-
stindlichen Anspriiche seien nicht vor dem 10.7.2006 auf die
Kl. ibergegangen, so dass es fiir den Beginn der Verjahrungs-
frist auf die Kenntnis des Geschéddigten und nicht die der KI.
ankomme. Das OLG hat die Berufung der Kl. zurtickgewiesen.

Die Revision der Kl. fithrte zur Authebung und Zuriickverwei-
sung.

Aus den Griinden:
[5-9] L ...

II. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts kann ein An-
spruch der Kl. auf Ersatz des von ihr an W. gezahlten Arbeits-
losengeldes und der von ihr aufgebrachten Kosten der berufli-
chen Rehabilitation nicht verneint werden.

1. Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon aus-
gegangen, dass W. infolge des vom Bekl. durch Unachtsamkeit
herbeigefiihrten Verkehrsunfalls vom 20.4.1999 ein Anspruch
auf Ersatz der von ihm hierbei erlittenen Schiaden aus § 823
Abs. 1, §§ 249, 842 f. BGB entstanden ist. Dieser Anspruch um-
fasst den Ersatz sowohl der wirtschaftlichen Beeintrichtigun-
gen, die W. erlitten hat, weil und soweit er seine Arbeitskraft
verletzungsbedingt nicht verwerten kann, als auch der Kosten,
die der Aktivierung seiner verbliebenen Arbeitskraft dienen
(vgl. BGH v. 30.6.2015 - VI ZR 379/14, BGHZ 206, 136
Rz.22 = VersR 2015, 1048). Dies stellt die Revisionserwiderung
nicht infrage.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht auch angenommen, dass
dieser Anspruch gem. § 116 Abs. 1 S. 1, Abs. 10 SGB X auf die
KI. tibergegangen ist, soweit diese sachlich und zeitlich kongru-
ente Leistungen an W. erbracht hat.

3. Nicht frei von Rechtsfehlern sind allerdings die Erwdgungen
zum Zeitpunkt des Anspruchsiibergangs. Das Berufungsgericht
hat aus dem Blick verloren, dass Gegenstand des mit der Klage
verfolgten Anspruchs auch das von der Kl. an W. gezahlte Ar-
beitslosengeld ist. Hinsichtlich des Zeitpunkts des Anspruchs-
iibergangs ist aber zwischen den unabhingig von einem Sozial-
versicherungsverhiltnis erbrachten Leistungen der Kl - ins-
besondere zur Teilhabe am Arbeitsleben (§ 97 SGBIII i.d.F.
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vom 19.6.2001) - und den aufgrund eines Sozialversicherungs-
verhiltnisses erbrachten Entgeltersatzleistungen in Form des
Arbeitslosengeldes (§ 116 Nr.1 SGBIII id.F. vom 24.4.2006
i.V.m. § 117 SGB III i.d.F. vom 20.4.2007 sowie § 123 SGB III
i.d.F. vom 15.7.2009) zu differenzieren.

a) Gemaf3 § 116 Abs. 1 S. 1 SGB X geht ein auf anderen gesetz-
lichen Vorschriften beruhender Anspruch auf Ersatz eines
Schadens auf den Versicherungstrager iiber, soweit dieser auf-
grund des Schadensereignisses Sozialleistungen zu erbringen
hat, die der Behebung eines Schadens der gleichen Art dienen
(sachliche Kongruenz) und sich auf denselben Zeitraum wie
der vom Schidiger zu leistende Schadensersatz beziehen (zeitli-
che Kongruenz). Dabei kniipft der Forderungsiibergang an die
Leistungspflicht des SVT an (,,zu erbringen hat“) und nicht an
tatsdchlich erbrachte Leistungen (vgl. BGH v. 8.7.2003 - VI ZR
274/02, BGHZ 155, 342, 347 ff. = VersR 2003, 1174 = juris
Rz. 15 ff; BGH v. 19.1.2021 - VI ZR 125/20, VersR 2021, 395
Rz. 6 mw.N.). Gemifl § 116 Abs. 10 SGB X gilt die Bundes-
agentur fir Arbeit als Versicherungstriger im Sinne dieser
Vorschrift.

b) Hinsichtlich des Zeitpunkts des Anspruchsiibergangs ist zu
differenzieren. Bei Sozialleistungen, die aufgrund eines Sozial-
versicherungsverhiltnisses zu erbringen sind, findet der in
§ 116 Abs. 1 SGB X normierte Anspruchsiibergang in aller Re-
gel bereits im Zeitpunkt des schadenstiftenden Ereignisses statt,
sofern das Versicherungsverhiltnis schon zu diesem Zeitpunkt
besteht. In diesem Fall ist bereits im Augenblick des schaden-
stiftenden Ereignisses die mogliche Leistungspflicht eines SVT
fur die Beteiligten hinreichend klar iiberschaubar. Besteht das
Versicherungsverhiltnis zum Zeitpunkt des Unfalls noch nicht,
erfolgt der Anspruchsiibergang (frithestens) dann, wenn es be-
griindet wird. Denn das Sozialversicherungsverhaltnis ist das
besondere Band, das den Boden fiir den Forderungsiibergang
schafft (vgl. BGH v. 20.9.1994 - VI ZR 285/93, BGHZ 127,
120 = VersR 1994, 1450 = juris Rz. 16; BGH v. 19.1.2021 - VI
ZR 125/20, VersR 2021, 395 Rz. 12; BGH v. 24.4.2012 - VI ZR
329/10, VersR 2012, 924 Rz. 9; BGH v. 5.5.2009 - VI ZR 208/
08, VersR 2009, 995 Rz. 6).

Anderes gilt fiir Sozialleistungen, deren Gewihrung nicht an
das Bestehen eines Sozialversicherungsverhiltnisses, sondern
an andere Voraussetzungen gebunden ist, wie dies bei Leistun-
gen des Sozialhilfetrdgers (SHT) und den von der Bundesagen-
tur fiir Arbeit zu erbringenden Rehabilitationsleistungen der
Fall ist. Hier muss das Versicherungsverhaltnis, das in der oben
dargestellten Fallgruppe die Grundlage fiir den Forderungs-
tibergang legt, durch andere Umstidnde ersetzt werden, die auf
die Pflicht zur Erbringung kiinftiger Sozialleistungen schlieflen
lassen. Fiir den Rechtsiibergang ist deshalb erforderlich, dass
nach den konkreten Umstanden des jeweiligen Einzelfalls eine
Leistungspflicht ernsthaft in Betracht zu ziehen ist (vgl. BGH v.
30.6.2015 - VI ZR 379/14, BGHZ 206, 136 = VersR 2015, 1048
Rz. 12; BGH v. 25.6.1996 - VI ZR 117/95, BGHZ 133, 129 =
VersR 1996, 1126 = juris Rz. 15; BGH v. 20.9.1994 - VI ZR
285/93, BGHZ 127, 120 = VersR 1994, 1450 = juris Rz. 17 f;
BGH v. 5.5.2009 - VI ZR 208/08, VersR 2009, 995 Rz. 6; BGH
v. 27.6.2006 - VI ZR 337/04, VersR 2006, 1383 = juris Rz. 11;
Schlaeger/Bruno in Hauck/Noftz SGB X, § 116 Rz. 176, 186,
August 2018; Schiitze/Bieresborn, SGB X, 9. Aufl,, § 116 Rz. 9).

—_

—_
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Maf3geblich fiir die Differenzierung ist mithin der Grund der
Leistungserbringung und nicht der Tréger der Leistung (zutref-
fend: Schlaeger/Bruno, a.a.0., Rz.186; vgl. auch BGH w.
19.1.2021 - VI ZR 125/20, VersR 2021, 395 Rz. 12 f.). Anders
ist das - vom Berufungsgericht u.a. in der Begriindung der Re-
visionszulassung angesprochene - BGH v. 24.4.2012 (VI ZR
329/10, VersR 2012, 924) im Gesamtzusammenhang auch
nicht zu verstehen. Dem ist insbesondere bei Leistungen der
Bundesagentur fiir Arbeit Rechnung zu tragen, der eine Zwit-
terstellung zukommt. Ein Teil ihrer Leistungen setzt ein Sozial-
versicherungsverhiltnis voraus, wihrend andere unabhéngig
davon erbracht werden (vgl. BGH v. 20.9.1994 - VI ZR 285/93,
BGHZ 127, 120 = VersR 1994, 1450 = juris Rz. 17 f.; Schlaeger/
Bruno, a.a.0., Rz. 186).

¢) Nach diesen Grundsitzen sind die Schadensersatzanspriiche
des W. jedenfalls insoweit bereits im Unfallzeitpunkt auf die
Kl. tibergegangen, als diese sachlich und zeitlich kongruente
Leistungen zur Forderung der Teilhabe des W. am Arbeitsleben
und diese ergidnzende Leistungen gem. §$ 97 ff. SGB III a.F. zu
erbringen hat(te).

aa) Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat,
hatte die Kl. diese Leistungen nicht aufgrund eines bestehenden
Sozialversicherungsverhiltnisses, sondern wegen der unfall-
und dadurch behinderungsbedingt eingetretenen Unterstiit-
zungs-, Forder- und Rehabilitationsbediirftigkeit des W. zu er-
bringen. Leistungen zur Forderung der Teilhabe am Arbeits-
leben setzten gem. § 97 Abs. 1 SGB III in der bis 31.3.2012 gel-
tenden Fassung vom 19.6.2001 - ebenso wie gem. § 112
SGB III i.d.F. vom 20.12.2011 und 2.6.2021 - voraus, dass die
Forderung des Menschen mit Behinderung wegen der Art oder
Schwere seiner Behinderung erforderlich war, um seine Er-
werbsfihigkeit zu erhalten, zu bessern, herzustellen oder wie-
derherzustellen und seine Teilhabe am Arbeitsleben zu sichern.
Mit Ausnahme des hier nicht in Rede stehenden Ubergangs-
gelds (§$ 160 f. SGB III a.F.) waren und sind sie an keine be-
sonderen versicherungsrechtlichen Voraussetzungen gekniipft
(vgl. BGH v. 5.5.2009 - VI ZR 208/08, VersR 2009, 995 Rz. 6;
zu der § 97 Abs. 1 SGB III inhaltlich entsprechenden Vorgin-
gerregelung in § 56 Abs. 1 S. 1 AFG: BGH v. 20.9.1994 - VI ZR
285/93, BGHZ 127, 120 = VersR 1994, 1450 = juris Rz. 17; zu
der inhaltlich entsprechenden Nachfolgeregelung in § 112
SGB III: Gagel/Nebe, SGBIII, § 112 Rz. 8b, Stand: Mérz 2022
und Schlaeger/Bruno in Hauck/Noftz SGB X, § 116 Rz. 176,
186, Stand: August 2018).

bb) Die tatrichterliche Wiirdigung des Berufungsgerichts, nach
den konkreten Umstidnden des Streitfalls sei eine Leistungs-
pflicht der Kl. im Unfallzeitpunkt ernsthaft in Betracht zu zie-
hen gewesen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die
Revisionserwiderung versucht lediglich in unbeachtlicher Wei-
se, die tatrichterliche Wiirdigung durch ihre eigene zu ersetzen,
ohne einen Rechtsfehler aufzuzeigen.

d) Soweit Gegenstand der Klage das von der Kl. an W. gezahlte
Arbeitslosengeld ist, erfolgte der in § 116 Abs.1 SGB X nor-
mierte Anspruchsiibergang dagegen nicht bereits im Unfallzeit-
punkt, sondern frithestens mit der spateren Begriindung des
Sozialversicherungsverhiltnisses, aufgrund dessen die Kl. diese
Entgeltersatzleistung bewilligt hat (§ 116 Nr.1 SGBIII i.d.F.
vom 24.4.2006 i.V.m. § 117 SGB III i.d.F. vom 20.4.2007 sowie
§ 123 SGB IIT i.d.F. vom 15.7.2009).
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4. Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Beurteilung
des Berufungsgerichts, die geltend gemachten Anspriiche seien
verjéhrt.

a) Soweit die erst mit der Begriindung eines Sozialversiche-
rungsverhéltnisses {ibergegangenen Schadensersatzanspriiche
des W. betroffen sind, fehlt es an den erforderlichen Feststel-
lungen zu den Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 BGB. Wie be-
reits ausgefithrt, hat das Berufungsgericht aus dem Blick ver-
loren, dass Gegenstand des mit der Klage verfolgten Anspruchs
auch das von der Kl. an W. gezahlte Arbeitslosengeld ist.

b) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht angenommen,
dass die auf die K. bereits im Unfallzeitpunkt iibergegangenen
Schadensersatzanspriiche des W. mit Ablauf des Jahres 2009
verjdhrt seien.

aa) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts, dass die auf die KI. bereits im Unfallzeitpunkt iiberge-
gangenen Schadensersatzanspriiche des W. beim Inkrafttreten
des neuen Verjahrungsrechts am 1.1.2002 noch nicht gem.
§ 852 BGB a.F. verjihrt waren. Die Verjihrung hatte mangels
positiver Kenntnis i.S.v. § 852 BGB a.F. noch nicht begonnen.
Insoweit ist auf die Kenntnis der KI. und nicht die des Gescha-
digten abzustellen (vgl. BGH v. 17.4.2012 - VI ZR 108/11,
BGHZ 193, 67 = VersR 2012, 1005 Rz. 8 m.w.N.). Nach den
tatbestandlichen Feststellungen des Berufungsgerichts wurde
die Kl. erstmals im Jahr 2006 mit dem Schadensfall befasst.

bb) Mit Recht hat das Berufungsgericht diese Anspriiche der
dreijahrigen Regelverjahrung des § 195 BGB n.F. unterstellt
und den Beginn der Verjahrung vom Vorliegen der subjektiven
Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. abhingig ge-
macht. Nach dieser Bestimmung beginnt die regelmiflige Ver-
jahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem der Glaubiger
von den anspruchsbegriindenden Umstidnden und der Person
des Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlis-
sigkeit hitte erlangen miissen.

cc) Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Beurteilung
des Berufungsgerichts, die Unkenntnis der Kl. von den an-
spruchsbegriindenden Umstinden beruhe auf grober Fahrlis-
sigkeit. Sie riigt mit Erfolg, dass das Berufungsgericht die An-
forderungen an die Substantiierung des Vortrags der KI. zur in-
neren Organisation und zu den internen Abldufen in Zusam-
menhang mit der Durchsetzung von Regressanspriichen iiber-
spannt hat.

(1) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht sei-
ner Beurteilung die vom BGH fiir die Anwendung des § 852
Abs. 1 BGB a.F. und des § 199 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 BGB n.F. ent-
wickelten Grundsdtze zugrunde gelegt, wonach bei Behorden
und offentlichen Korperschaften die Verjahrungsfrist fiir zivil-
rechtliche Schadensersatzanspriiche erst zu laufen beginnt,
wenn der zustindige Bedienstete der verfiigungsberechtigten
Behorde Kenntnis von dem Schaden und der Person des Er-
satzpflichtigen erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte er-
langen miissen; verfiigungsberechtigt in diesem Sinne sind da-
bei solche Behorden, denen die Entscheidungskompetenz fiir
die zivilrechtliche Verfolgung von Schadensersatzanspriichen
zukommt, wobei die behérdliche Zustdndigkeitsverteilung zu
respektieren ist (BGH v. 22.4.1986 - VI ZR 133/85, VersR
1986, 917 = juris Rz. 15 f; BGH v. 12.5.2009 - VI ZR 294/08,
VersR 2009, 989 Rz. 12 m.w.N,; BGH v. 15.3.2011 - VI ZR
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162/10, VersR 2011, 682 Rz. 11). Sind in einer regressbefugten
Behorde mehrere Stellen fiir die Bearbeitung eines Schadens-
falls zustindig - namlich die Leistungsabteilung hinsichtlich
der Einstandspflicht gegeniiber dem Verletzten und die Re-
gressabteilung beziiglich der Geltendmachung von Schadens-
ersatz- oder Regressanspriichen gegentiber Dritten -, kommt es
fiir den Beginn der Verjihrung von Regressanspriichen grund-
sitzlich auf den Kenntnisstand der Bediensteten der Regress-
abteilung an. Die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis
der Bediensteten der Leistungsabteilung ist demgegeniiber re-
gelmiflig unerheblich und zwar auch dann, wenn die Mitarbei-
ter dieser Abteilung aufgrund einer behordeninternen Anord-
nung gehalten sind, die Schadensakte an die Regressabteilung
weiterzuleiten, sofern sich im Zuge der Sachbearbeitung An-
haltspunkte fiir eine schuldhafte Verursachung des Schadens
durch Dritte oder eine Gefihrdungshaftung ergeben (vgl. BGH
v. 28.2.2012 - VI ZR 9/11, VersR 2012, 738 Rz. 9 ff.; BGH v.
17.4.2012 - VI ZR 108/11, BGHZ 193, 67 = VersR 2012, 1005
Rz. 10 ff;; BGH v. 9.3.2000 - III ZR 198/99, VersR 2000, 1277 =
juris Rz. 12; BGH v. 20.10.2011 - IIT ZR 252/10, VersR 2012,
587 Rz. 12 £, 20).

(2) Die Revision wendet sich aber mit Erfolg gegen die Beurtei-
lung des Berufungsgerichts, bei der Kl. habe es im relevanten
Zeitraum ab dem Jahre 2006, in dem die KI. erstmals mit dem
Schadensfall des W. befasst worden ist, schon gar keine Re-
gressabteilung fiir den Bereich der hier streitgegenstindlichen
Leistungen gegeben, auf deren Kenntnisse abzustellen wire; die
Kl habe die Existenz einer solchen Regressabteilung bereits
nicht schliissig dargetan.

(a) Zwar ist es nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht
die Kl. insoweit als sekundar darlegungsbelastet angesehen hat.
Denn der fiir Beginn und Ablauf der Verjahrung und damit fir
die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis der Kl. primar
darlegungsbelastete Bekl. (vgl. BGH v. 3.6.2008 - XI ZR 319/
06, VersR 2009, 1630 Rz. 25) hat hinsichtlich der internen Or-
ganisation der Kl. im Jahr 2006 und spiter keine ndheren
Kenntnisse und auch keine Moglichkeit zur weiteren Sachauf-
kldrung, wihrend die Kl. alle wesentlichen Tatsachen kennt
und es ihr unschwer moglich und zumutbar ist, ndhere Anga-
ben hierzu zu machen (vgl. BGH v. 17.4.2012 - VI ZR 108/11,
BGHZ 193, 67 = VersR 2012, 1005 Rz. 23; BGH v. 25.5.2020 -
VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 = VersR 2020, 988 Rz. 34 ff;
BGH v. 30.7.2020 - VI ZR 367/19, VersR 2020, 1331 Rz. 16
m.w.N,; BGH v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06, VersR 2009, 1630
Rz. 25).

(b) Die Revision riigt aber zu Recht, dass das Berufungsgericht
die Anforderungen an die Substantiierung des Vortrags der Kl
zu ihrer internen Organisation tiberspannt hat. Wie die Revisi-
on zutreffend geltend macht, hatte die Kl. substantiiert darge-
tan, dass zum Zeitpunkt der Bearbeitung der Leistungsantrage
des geschidigten W. eine Trennung zwischen Leistungs- und
Regressbereich bestanden hatte, und Unterlagen vorgelegt, die
eine entsprechende Aufteilung der Zustidndigkeiten bestitigen.

(aa) Die K. hatte im Anschluss an die Hinweise des Berufungs-
gerichts in der miindlichen Verhandlung vom 28.10.2019 mit
Schriftsdtzen vom 5.12.2019 und 6.7.2020 die im Zustidndig-
keitsbereich der Bundesanstalt fiir Arbeit und spéter der Bun-
desagentur fiir Arbeit ergriffenen Mafinahmen zur Organisati-
on der Durchsetzung von Regressanspriichen dargelegt und die
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diesbeziiglichen Dienstanweisungen vorgelegt. Sie hatte ins-
besondere auf den fiir den mafigeblichen Zeitraum ab 2006 re-
levanten ,,RD-Rundbrief 16/2004 vom 26.4.2004, mit dem die
zuvor ergangenen Rundverfiigungen aus den Jahren 1998, 1999
und 2003 aufgehoben wurden, sowie die Anlage zu ,,RD-RB
Nr. 16/2004“ - die ,Arbeitshilfe Regress“ - hingewiesen; zu-
gleich hatte sie diese Weisungen unter konkreter Bezugnahme
als Anlagen MW 27 und 28 vorgelegt. Auflerdem hatte sie dar-
gelegt, dass die Verfolgung aller Regressanspriiche dem Fach-
gebiet Regress bei den Regionaldirektionen (RD) oblag und
ausgefiihrt, dass der ,RD-Rundbrief 16/2004“ vom 26.4.2004
von der Regionaldirektion Baden-Wiirttemberg als zustindiger
Regressstelle tibersandt worden sei.

Dieser Vortrag wird durch den Inhalt des Rundbriefs gestiitzt.
Der Brief betrifft ausweislich seiner Uberschrift die Durchset-
zung von Schadensersatzanspriichen gem. § 116 SGB X. Es
wird darauf hingewiesen, dass trotz einer Steigerung der Ein-
nahmen im Jahr 2003 die Auswertung der Jahresergebnisse
vermuten lasse, dass das Potential der regressierbaren Leistun-
gen nicht ausgeschopft worden sei. Die Regionaldirektion sei
auf die zeitnahe Zuarbeit der Agenturen angewiesen. Die we-
sentliche Aufgabe der Agenturen fiir Arbeit bestehe in der Vor-
lage von Schadensfillen, in denen der Verdacht von Schadens-
ersatzanspriichen der Bundesagentur fiir Arbeit bestehe. Zur
weiteren Optimierung des Verfahrens sei eine Arbeitshilfe (Ar-
beitshilfe Regress) erstellt worden, die verbindliche Verfahrens-
regelungen enthalte und auf der Intranetseite der ,RD BW*“ im
Bereich interner Service, Arbeitsmittel, Regress abrufbar sei.

33

Die ausweislich des Rundbriefs als Anlage tibersandte und auf 34

der Intranetseite der Regionaldirektion Baden-Wiirttemberg
abrufbare ,Arbeitshilfe Regress“ enthilt auf sechs Seiten kon-
krete Bestimmungen zum Erkennen von Regressfillen und zur
Durchfithrung des Regressverfahrens. Als fiir die zivilrechtliche
Verfolgung von Schadensersatzanspriichen (Regressanspriiche)
zustdndige Stelle wird mehrfach das ,Fachgebiet Regress bei
der Regionaldirektion®, das ,Fachgebiet Regress bei der RD€,
das ,,Fachgebiet Regress“ und die ,,Regressstelle bei der RD“ be-
nannt, der alle Fille vorzulegen seien, in denen der Verdacht
von Schadensersatzanspriichen der Bundesagentur bestehe. Es
wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass dieser Stelle die re-
gressrelevanten Unterlagen vorzulegen und Sachstandsidnde-
rungen unaufgefordert mitzuteilen seien. Zugleich wird den
Arbeitsagenturen die Korrespondenz mit Versicherungen, Leis-
tungstragern oder Rechtsvertretern in Regressangelegenheiten
untersagt; eingehende Schreiben seien ohne Abgabenachricht
unverziiglich dem Fachgebiet Regress zu iibersenden. Uber den
Abschluss des Regressverfahrens wiirden die Arbeitsagenturen
durch das ,Fachgebiet Regress informiert. AbschliefSend wer-
den fiinf Personen unter Angabe ihrer Telefonnummer als fiir
den Regress zustindige ,Ansprechpartner in der Regionaldi-
rektion® benannt.

Wie die Revision zu Recht geltend macht, hatte die K. dariiber
hinaus zwei Personen namentlich benannt, die in der maf3geb-
lichen Zeit als Regresssachbearbeiter bei der regressbearbeiten-
den Stelle der Regionaldirektion Baden-Wiirttemberg titig ge-
wesen seien.

(bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts betreffen
die Ausfithrungen der Kl. und die Unterlagen MW 27 und 28
auch den Regress im hier streitgegenstindlichen Leistungs-
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bereich. Die ,Arbeitshilfe Regress®, die ausweislich des ,RD-
Rundbrief* 16/2004 vom 26.4.2004 verbindliche Verfahrens-
regelungen vorgibt und die zugleich aufgehobenen Rundver-
fligungen aus den Jahren 1998, 1999 und 2003 ersetzt, regelt er-
sichtlich die Gestaltung des Regressverfahrens fiir simtliche
Leistungsbereiche der Bundesagentur fiir Arbeit.

Die hier in Rede stehenden Leistungen zur Férderung der Teil-
habe am Arbeitsleben gem. §§ 97 ff. SGB IIl a.F. - zu denen
gem. § 103 Nr. 2 und 3 SGB III in der bis 31.3.2012 geltenden
Fassung vom 27.12.2003 als besondere Leistungen insbesonde-
re das von der Kl. zum Gegenstand der Klage gemachte Ausbil-
dungsgeld und die Teilnahmekosten fiir berufsférdernde Maf3-
nahmen gehoren - werden aufseiten 2 und 3 der ,, Arbeitshilfe
Regress* als ,,Leistungen zur Forderung der Teilhabe am Ar-
beitsleben® bzw. ,Mafinahmen zur Teilhabe am Arbeitsleben
ausdriicklich angesprochen. Dass sie ausweislich der Ausfiih-
rungen auf Seite 3 der Arbeitshilfe Gegenstand des ,,Regress-
verfahrens (Reha)“ bzw. des ,Reha-Regressverfahrens® sind, ist
offensichtlich der fritheren Terminologie geschuldet, in der sie
als ,Leistungen zur beruflichen Rehabilitation® bezeichnet wur-
den. Der Begrift ,,zur Forderung der Teilhabe am Arbeitsleben®
wurde erst durch das Sozialgesetzbuch - Neuntes Buch
(SGB IX) Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen -
am 1.7.2001 (BGBL I 2001, 1046) eingefithrt und entspricht
dem in § 56 AFG verwendeten Begriff ,berufsférdernde Leis-
tungen zur Rehabilitation (vgl. Karmanski in Niesel/Brand,
SGBIII, 5. Aufl,, § 97 Rz. 13; BeckOK/SozR/B. Schmidt, 66. Ed.
1.9.2022, SGBII §112 Rz.1; BeckOGK/Nebe, 1.12.2020,
SGB III Vorbemerkungen zu §$ 112-129 Rz.2). Dass es bei
den in §$ 97 ff. SGB Il a.F., §§ 112 ff. SGB n.F. geregelten Sozi-
alleistungen um die berufliche Rehabilitation von Menschen
mit Behinderungen geht, kommt auch in den §$5f. SGBIX
zum Ausdruck. In § 6 SGB IX werden die Trager der Leistun-
gen zur Teilhabe, die gem. § 5 Nr. 2 SGB IX auch Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben umfassen, als ,,Rehabilitations-
trager” bezeichnet.

Dieser Beurteilung steht der Umstand nicht entgegen, dass das
Berufungsgericht den erstmals im Termin vom 20.7.2020 ge-
haltenen Vortrag der KL, saimtliche im Streitfall in Rede stehen-
den Leistungen seien ,Reha-Leistungen®, gem. § 531 Abs.2
BGB nicht zugelassen hat. Ob die von der KI. zum Gegenstand
des Klageanspruchs gemachten Sozialleistungen als Rehabilita-
tionsleistungen zu qualifizieren sind, ist eine rechtliche Bewer-
tung; sie unterliegt nicht der Zuriickweisung.

(3) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die auf die Kl. be-
reits im Unfallzeitpunkt {ibergegangenen Schadensersatz-
anspriiche des W. seien verjihrt, wird auch nicht von der Hilfs-
erwigung getragen, die Unkenntnis der Kl. von den anspruchs-
begriindenden Umstidnden beruhe auf grober Fahrlassigkeit der
Bediensteten ihrer (zu unterstellenden) Regressabteilung; diese
hétten nicht ausreichend sichergestellt, dass sie von Regressfil-
len namentlich aus dem hier interessierenden Bereich des
SGB III Kenntnis erlangten; die Kl. sei auch insoweit ihrer se-
kundéren Darlegungslast nicht nachgekommen.

(aa) Entgegen der Auffassung der Revision erweist sich diese
Beurteilung allerdings nicht bereits deshalb als fehlerhaft, weil
es an Feststellungen zu Umstanden fehlte, die die Mitarbeiter
der Leistungsabteilung hdtten veranlassen miissen, die Regress-
abteilung zu unterrichten. Der Revision ist zwar zuzugeben,
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dass sich etwaige als grob fahrléssig zu bewertende Organisati-
onsméngel der Regressabteilung nicht ausgewirkt hatten, wenn
die Leistungsabteilung keine Erkenntnisse iber ein Geschehen
mit haftungsrechtlicher Relevanz hatte. In diesem Fall hitte die
Regressabteilung von den anspruchsbegriindenden Umstanden
und der Person des Schuldners auch bei bestmoglicher Organi-
sation keine Kenntnis erlangen konnen und erst recht nicht
»ohne grobe Fahrlissigkeit® erlangen miussen (§ 199 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 BGB).

Nach den nicht konkret angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts wussten die Mitarbeiter der Leistungsabteilung
aber seit 2006 von den durch einen Verkehrsunfall des Geschi-
digten W. bedingten und ihre Unterstiitzungsleistungen erfor-
dernden Beeintrichtigungen. Das Berufungsgericht verweist
auch zu Recht auf den von der Kl. als Anlage MW 45 vorgeleg-
ten Antrag auf Bewilligung von Arbeitslosengeld vom
13.9.2009, in dem die Frage nach einem Verkehrsunfall oder
dhnlichen Fremdverschulden nahelegenden Ereignissen mit
»ja“ beantwortet ist. Nach dem eigenen Rechtsstandpunkt der
KL - vgl. nur die Anlage , Arbeitshilfe Regress* — begriinden
Verkehrsunfille angesichts der typischerweise gegebenen Ge-
fahrdungshaftung den Verdacht von Schadensersatzansprii-
chen der Bundesagentur.

(bb) Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet aber die
Beurteilung des Berufungsgerichts, die Bediensteten der (unter-
stellten) Regressabteilung hidtten ohne grobe Fahrldssigkeit
Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstinden und
dem Anspruchsgegner erlangen missen.

(a) Zwar ist die tatrichterliche Beurteilung, ob einer Partei der
Vorwurf grober Fahrldssigkeit zu machen ist, mit der Revision
nur eingeschrinkt angreifbar. Der Nachpriifung unterliegt le-
diglich, ob der Tatrichter den Begriff der groben Fahrlédssigkeit
verkannt oder bei der Beurteilung des Verschuldensgrades we-
sentliche Umstdnde aufler Betracht gelassen hat (vgl. BGH v.
28.2.2012 - VI ZR 9/11, VersR 2012, 738 Rz. 16 m.w.N.). Dies
ist hier aber der Fall. Wie die Revision zu Recht riigt, hat das
Berufungsgericht auch insoweit die Anforderungen an die Sub-
stantiierung des Vortrags der Kl. zu den internen Abldufen in
Zusammenhang mit der Durchsetzung von Regressanspriichen
iiberspannt. Dariiber hinaus hat es den Begrift der groben
Fahrléssigkeit verkannt und den fiir die Kl. geltenden Sorgfalts-
maf3stab zu eng gesehen.

(B) Grobe Fahrlassigkeit setzt einen objektiv schwerwiegenden
und subjektiv nicht entschuldbaren Verstof3 gegen die Anfor-
derungen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt voraus. Grob
fahrlassige Unkenntnis i.S.v. § 199 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 BGB liegt
demnach nur vor, wenn dem Gléaubiger die Kenntnis fehlt, weil
er ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt und nicht
beachtet hat, was im gegebenen Fall jedem hitte einleuchten
miissen. Thm muss ein schwerer Obliegenheitsverstof3 in seiner
eigenen Angelegenheit der Anspruchsverfolgung vorgeworfen
werden konnen (st. Rspr., vgl. BGH v. 28.2.2012 - VI ZR 9/11,
VersR 2012, 738 Rz. 17; BGH v. 17.4.2012 - VI ZR 108/11,
BGHZ 193, 67 Rz. 18).

(y) Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, er-
geben sich die Obliegenheiten der Regressabteilung des Trégers
der Sozialversicherung aus deren Aufgabe. Der Regressabtei-
lung ist die Durchsetzung der nach den §§ 116, 119 SGB X
iibergegangenen Schadensersatzanspriiche tibertragen. Sie hat
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diese Anspriiche im Anschluss an die Leistungen, die der Tri-
ger der Sozialversicherung dem geschidigten Versicherten ge-
wihrt hat, ziigig zu verfolgen. Dazu hat sie insbesondere ihr zu-
gegangene Vorginge der Leistungsabteilung sorgfiltig darauf
zu priifen, ob sie Anlass geben, Regressanspriiche gegen einen
Schédiger zu verfolgen. Ferner ist es Sache der Regressabtei-
lung, behérdenintern in geeigneter Weise sicherzustellen, dass
sie frithzeitig von Schadensfillen Kenntnis erlangt, die einen
Regress begriinden kénnen (vgl. BGH v. 17.4.2012 - VI ZR
108/11, BGHZ 193, 67 = VersR 2012, 1005 Rz. 19).

(6) Die Verletzung dieser Obliegenheiten kann im Einzelfall als
grob fahrlissig zu bewerten sein. So kann es sich verhalten,
wenn ein Mitarbeiter der Regressabteilung aus ihm zugeleiteten
Unterlagen in einer anderen Angelegenheit ohne weiteres hitte
erkennen konnen, dass die Moglichkeit eines Regresses in ei-
nem weiteren Schadensfall in Betracht kommt, und er die Frage
des Riickgriffes auf sich beruhen ldsst, ohne die gebotene Kla-
rung der fiir den Riickgriff erforderlichen Umstinde zu ver-
anlassen. Gleiches gilt, wenn die Mitarbeiter der Regressabtei-
lung erkennen mussten, dass Organisationsanweisungen not-
wendig sind oder vorhandene Organisationsanweisungen von
den Mitarbeitern der Leistungsabteilung nicht beachtet wurden
und es deswegen zu verzogerten Zuleitungen von Vorgangen
kam (vgl. BGH v. 17.4.2012 - VI ZR 108/11, BGHZ 193, 67 =
VersR 2012, 1005 Rz. 22).

Auch in diesen Fallgestaltungen ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass die (blofle) nachldssige Handhabung der vorbeschriebenen
Obliegenheiten zur Begriindung grober Fahrldssigkeit nicht ge-
niigt. Wie ausgefiihrt erfordert die Annahme grober Fahrléssig-
keit die Feststellung eines schweren Obliegenheitsverstofies; der
Gldubiger muss die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in unge-
wohnlich grobem Maf3e verletzt haben.

(¢) Nach diesen Grundsitzen erweist sich die Annahme grober
Fahrléssigkeit seitens der Mitarbeiter der Regressabteilung als
rechtsfehlerhatft.

(aa) Zwar ist es auch insoweit nicht zu beanstanden, dass das
Berufungsgericht die Kl. hinsichtlich der Erfiillung der vor-
beschriebenen Obliegenheiten als sekundér darlegungsbelastet
angesehen hat. Denn es geht insoweit um Vorgénge, die sich
im Wahrnehmungsbereich - im internen Geschiftsbereich —
der Kl. abgespielt haben und die der Bekl. nicht kennen kann
(vgl. BGH v. 17.4.2012 - VI ZR 108/11, BGHZ 193, 67 = VersR
2012, 1005 Rz. 23).

Die Revision riigt aber zu Recht, dass das Berufungsgericht die
Anforderungen an die Substantiierung des Vortrags der Kl. zu
den internen Abldufen in Zusammenhang mit der Durchset-
zung von Regressanspriichen, insbesondere zu der Frage, wel-
che Mafinahmen die Regressabteilung ergriffen hat, um sicher-
zustellen, dass sie frithzeitig von regressbegriindenden Scha-
densfillen Kenntnis erlangt, iiberspannt hat. Wie bereits aus-
gefithrt, hatte die Kl. mit Schriftsitzen vom 5.12.2019 und
6.7.2020 die im Zustdndigkeitsbereich der Bundesagentur fiir
Arbeit ergriffenen Mafinahmen zur Organisation der Durchset-
zung von Regressanspriichen dargelegt und die diesbeziiglichen
Dienstanweisungen, insbesondere den fiir den mafigeblichen
Zeitraum ab 2006 relevanten ,RD-Rundbrief* 16/2004 vom
26.4.2004 sowie die Anlage zu ,RD-RB Nr. 16/2004“ - die ,,Ar-
beitshilfe Regress® — vorgelegt.
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Die ausweislich des Rundbriefs als Anlage tibersandte und auf
der Intranetseite der RDBW abrufbare ,Arbeitshilfe Regress*
enthalt auf sechs Seiten konkrete Bestimmungen zum Erken-
nen von Regressfillen und zur Durchfithrung des Regressver-
fahrens. Unter der Uberschrift ,, Allgemeines wird die Bestim-
mung in § 116 SGB X erldutert und darauf hingewiesen, dass
Schadensereignisse, die eine Haftung auslosen, bspw. Verkehrs-
unfille sein konnten. Deshalb seien alle Fille vorzulegen, in de-
nen der Verdacht von Schadensersatzanspriichen der Bundes-
agentur fiir Arbeit bestehe. Unter der Uberschrift ,,Erkennen
von Regressfillen® wird erldutert, dass sich Hinweise auf maogli-
che Schadensersatzanspriiche aus den Antragsunterlagen erga-
ben. So fanden sich im Antrag auf Arbeitslosengeld Hinweise
bei den Fragen 2 ¢, 2d, 3 e und 4. Der Antrag auf Leistungen
zur Forderung der Teilhabe am Arbeitsleben enthalte die kon-
krete Frage nach einem Unfallereignis. In der Folge werden das
Regressverfahren bei der Gewahrung von Arbeitslosengeld und
Arbeitslosenhilfe einerseits und die Einleitung des Regressver-
fahrens bei Mafinahmen zur Teilhabe am Arbeitsleben (Reha-
Regressverfahren) dargestellt. In beiden Fillen wird ausdriick-
lich darauf hingewiesen, dass der ,Regressstelle bei der RD“
bzw. dem ,,Fachgebiet Regress bei der RD“ die regressrelevan-
ten Unterlagen vorzulegen seien. Diese werden im Einzelnen
bezeichnet. Wahrend beim Regressverfahren in Bezug auf Ar-
beitslosengeld und Arbeitslosenhilfe bereits die erstmalige An-
spruchsanmeldung durch das ,,Fachgebiet Regress“ erfolgt, soll
beim Regress aufgrund von Mafinahmen zur Teilhabe am Ar-
beitsleben die erstmalige ,,Geltendmachung® noch durch die
Agentur fir Arbeit erfolgen. Hiermit ist ersichtlich die drei Zei-
len weiter unten genannte Anzeige des Forderungsiibergangs
gegeniiber dem Schédiger gemeint, die im Anschluss mit den
anderen regressrelevanten Unterlagen, insbesondere dem Un-
fallfragebogen und ,Reha 101 und 102“ (Antrag auf Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben und Zusatzfragebogen zum An-
trag auf Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben) dem ,,Fach-
gebiet Regress bei der RD* vorzulegen sind. Auf den Seiten 4
bis 6 finden sich weitere sémtliche Regressverfahren betreffen-
de Anweisungen. Das in der ,, Arbeitshilfe Regress“ néher erldu-
terte Verfahren ist auch Gegenstand der mit Anlage MW 50
vorgelegten Schulungsunterlage Stand 8/2005 mit dem Titel
»Erstattung und Regress — Recht und Verfahren“. Auch hier
wird darauf hingewiesen, dass die 6rtlich zustindigen Arbeits-
agenturen zu priifen haben, ob ein Regressfall vorliegen konnte,
und die erhobenen Unterlagen an die Regionaldirektion weiter-
zuleiten haben.

Wie die Revision zu Recht geltend macht, ist der von der Kl.
mit Schriftsatz vom 5.12.2019 vorgelegten Auswertung der
Fallzahlen fiir die Regressbearbeitung aus der Zeit von 2006 bis
2012 (MW 34) zu entnehmen, dass im Organisationsbereich
der Regionaldirektion Baden-Wiirttemberg im erheblichen
Umfang Regressverfahren sowohl auf dem Gebiet der Reha-
Leistungen als auch der Entgeltersatzleistungen (Arbeitslosen-
geld, Arbeitslosenhilfe) gefiihrt worden sind und dass die Zu-
ginge im Regressbereich in Baden-Wirttemberg nur von de-
nen aus Nordrhein-Westfalen, einem deutlich bevélkerungsrei-
cheren Bundesland, iibertroffen wurden.

Wie im Zusammenhang mit der Existenz einer Regressabtei-
lung ausgefiihrt, betrifft der Vortrag der Kl. auch den Regress
im hier streitgegenstandlichen Leistungsbereich. Auf die dies-
beziiglichen Ausfithrungen wird Bezug genommen.

51

52

53



54

55

VersR 22023

(BPB) Soweit das Berufungsgericht die grob fahrlassige Unkennt-
nis der Mitarbeiter der Regressabteilung hilfsweise damit be-
griindet, den vorgelegten Anweisungen zur Durchfithrung des
Regresses fehle jedenfalls die notwendige Klarheit, hat es iiber-
sehen, dass die blof3e nachldssige Handhabung von Obliegen-
heiten zur Begriindung grober Fahrldssigkeit nicht gentigt. An-
gesichts der Tatsache, dass die von der Kl. erbrachten Leistun-
gen zur Forderung der Teilhabe am Arbeitsleben auf den Sei-
ten 2 und 3 der ,Arbeitshilfe Regress ausdriicklich als solche
angesprochen und dort - entsprechend ihrer Zielsetzung der
beruflichen Rehabilitation von Menschen mit Behinderungen -
dem Reha-Regress zugeordnet werden, mussten die Mitarbeiter
der Regressabteilung nicht mit Missverstindnissen seitens der
fur Leistungsbewilligung zustindigen Mitarbeiter rechnen. Es
ist jedenfalls weder festgestellt noch sonst ersichtlich, warum
sich den Mitarbeitern der Regressabteilung ein entsprechendes
Fehlverstdndnis seitens der Leistungsabteilung in grobe Fahr-
lassigkeit begriindender Weise hatte aufdrdngen miissen.

(yy) Soweit das Berufungsgericht die grob fahrlassige Unkennt-
nis der Mitarbeiter der Regressabteilung hilfsweise damit be-
griindet, diese hitten nicht ausreichend sichergestellt, dass die
Organisationsanweisungen fiir den betroffenen Leistungs-
bereich auch tatsdchlich beachtet wiirden, fehlt es jedenfalls an
Feststellungen zur Kausalitdt eines etwaigen Obliegenheitsver-
stofes. In der Rechtsprechung des BGH ist anerkannt, dass
sich die Regressabteilung nicht jeden einzelnen Vorgang unab-
héngig davon vorlegen lassen muss, ob ihm Anhaltspunkte fiir
ein regressrelevantes Geschehen zu entnehmen sind. Vielmehr
reicht es aus, wenn in den Arbeitsanweisungen vorgegeben
wird, einen Vorgang erst und nur dann an das Regressdezernat
abzugeben, wenn der Akte Anhaltspunkte dafiir zu entnehmen
sind, dass es sich um einen Unfall oder sonst um einen durch
dritte Personen verursachten Schadensfall handelt (vgl. BGH v.
20.10.2011 - III ZR 252/10, VersR 2012, 587 Rz. 19). Dement-
sprechend kann die der Regressabteilung obliegende Kontrolle
nicht iiber Stichproben hinausgehen. Selbst wenn das Unterlas-
sen von Stichproben als grob fahrldssig zu bewerten wire, be-
ruhte die Unkenntnis der Regressabteilung nur dann auf die-
sem Obliegenheitsverstofl, wenn eine der gebotenen Stichpro-
ben den Schadensfall des W. offenbart hitte. Denn nur dann
hitte die Regressabteilung von den anspruchsbegriindenden
Umstdnden und der Person des Schuldners ,,ohne grobe Fahr-
lassigkeit Kenntnis erlangen miissen. Hierzu fehlt es aber an
jeglichen Feststellungen.

Auslandsrecht (Osterreich)
Unfallversicherung

Rechtliches Interesse an der Feststellung der
Versicherungsdeckung fiir den Unfall

AUVB 2012 Art. 7.7

1. Die Feststellungsklage ist bei gleichem Rechtsschutzeffekt sub-
sidiar zur Leistungsklage. Kann der VN bereits Leistungsklage erhe-
ben, fehlt seinem Feststellungshegehren daher das rechtliche Inte-
resse.
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2. Wenn der Versicherer die Versicherungsleistung endgiiltig ab-
lehnt, wird der Entschadigungsanspruch sofort fallig. Die Versiche-
rungsleistung kann mit der Leistungsklage geltend gemacht wer-
den.

3. War aber der Leistungsanspruch des VN zum Zeitpunkt der Leis-
tungsablehnung durch den Versicherer noch nicht entstanden, weil
etwa besondere Voraussetzungen fiir die Begriindetheit des An-
spruchs zum Zeitpunkt der Leistungsverweigerung noch nicht vor-
lagen, bewirkt die Leistungsablehnung nicht die Falligkeit des Ver-
sicherungsanspruchs. Die Leistungsklage kann nicht erhoben wer-
den. (alle amtl.)

OGH, Urt. v. 24.11.2021 - 7 0b 174/21w

Zwischen den Streitteilen besteht ein Unfallversicherungsver-
trag, dem die Klipp & Klar Bedingungen UDOO fiir die Unfall-
versicherung 2012 (Fassung 02/2016; AUVB 2012) zugrunde
liegen. Diese lauten auszugsweise:

»Dauernde Invaliditit — Artikel 7
Soweit nichts anderes vereinbart ist, gilt:
1. Voraussetzung fiir die Leistung:

Die versicherte Person ist durch den Unfall auf Dauer in ihrer korperlichen
oder geistigen Leistungsfahigkeit beeintrichtigt. Die Invaliditit ist innerhalb ei-
nes Jahres nach dem Unfall eingetreten. [...]

Kein Anspruch auf Invaliditétsleistung besteht, wenn die versicherte Person un-
fallbedingt innerhalb eines Jahres nach dem Unfall stirbt. [...]

7.1m ersten Jahr nach dem Unfall wird eine Invaliditatsleistung von uns nur
erbracht, wenn Art und Umfang der Unfallfolgen aus drztlicher Sicht eindeutig
feststehen.

8. Steht der Grad der dauernden Invaliditit nicht eindeutig fest, sind sowohl die
versicherte Person als auch wir berechtigt, den Invaliditatsgrad jahrlich bis
4 Jahre ab dem Unfalltag drztlich neu bemessen zu lassen. [...]

Wann sind unsere Leistungen féllig und wann verjahren sie? - Artikel 18

1. Unsere Geldleistungen werden umgehend nach Beendigung aller unserer Er-
hebungen fillig, die zur Feststellung des Versicherungsfalles und des Umfanges
der Leistungen notig sind. [...]“

Am 18.7.2020 erlitt der Kl. bei einem Sturz auf seiner Terrasse
eine Verletzung an der rechten Schulter. Am 20.7.2020 meldete
er den Unfall der Bekl. Mit Schreiben vom 21.8.2020 lehnte die
Bekl. unter Hinweis darauf, dass sie wegen qualifizierten Pri-
mienverzugs gem. § 39 VersVG leistungsfrei sei, die Deckung
fiir den Unfall ab und wies den KI. gem. § 12 VersVG darauf
hin, dass ein Anspruch auf Versicherungsleistung innerhalb ei-
nes Jahres ab Zugang dieses Schreibens gerichtlich geltend zu
machen sei.

Der KI. erlitt bei seinem Unfall eine Schultereckgelenksspren-
gung Grad III rechts. Diese Verletzung wird nicht folgenlos
ausheilen, vielmehr wird eine Invaliditit auf Lebenszeit verblei-
ben. Im Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung
erster Instanz (25.5.2021) bestand eine Invaliditit von 20 % des
Armwerts, wobei noch kein Endstadium erreicht war. Ubli-
cherweise heilen solche Verletzungen mit einer dauernden In-
validitdt von durchschnittlich 5 bis 10 % des Armwerts aus.

Der KI. begehrt die Feststellung der Versicherungsdeckung fiir
den Unfall. Nachdem die Bekl. die Deckung abgelehnt habe
und der Grad der zu erwartenden Invaliditdt innerhalb eines
Jahres nach dem Unfall noch nicht eindeutig feststehe, habe er
ein rechtliches Interesse an der Feststellung.

[6-10] Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Das Beru-
fungsgericht gab der dagegen vom KI. erhobenen Berufung Fol-

—



12

136 Rechtsprechung - Auslandsrecht (Osterreich)

ge, dnderte das Ersturteil ab und verpflichtete die Bekl. zur De-
ckung.

Die Revision der Bekl. katte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Im Revisionsverfahren ist lediglich das rechtliche Interesse
an der vom KI. begehrten Feststellung der Versicherungs-
deckung strittig.

2.1. Das Feststellungsinteresse ist Voraussetzung fiir die Be-
griindetheit des Feststellungsanspruchs (RS0039177). Es ist
vom Kl. durch Geltendmachung konkreter Umstédnde zu be-
haupten und (erforderlichenfalls) zu beweisen (RS0039239
[insb. auch T1, T2]; RS0037977 [T1]). Die Feststellungsklage
ist bei gleichem Rechtsschutzeffekt subsididr zur Leistungsklage
(RS0038849; RS0038817). Kann der Kl. bereits Leistungsklage
erheben, fehlt seinem Feststellungsbegehren daher das recht-
liche Interesse.

2.2. Wenn der Versicherer die Versicherungsleistung endgiiltig
ablehnt, wird der Entschadigungsanspruch sofort fillig
(RS0114507), so dass die Versicherungsleistung mit Leistungs-
klage geltend gemacht werden kann (RS0080481 [T5]; Stein-
biichler in Fenyves/Perner/Riedler, VersVG, § 11 Rz. 16; Arm-
briister in Prolss/Martin, VVG, 31. Aufl., § 14 Rz. 3). War aber
der Leistungsanspruch des VN zum Zeitpunkt der Leistungs-
ablehnung durch den Versicherer noch nicht entstanden, weil
etwa besondere Voraussetzungen fiir die Begriindetheit des An-
spruchs zum Zeitpunkt der Leistungsverweigerung noch nicht
vorlagen, bewirkt die Leistungsablehnung nicht die Filligkeit
des Versicherungsanspruchs (Armbriister in Prolss/Martin,
VVG, 31.Aufl, §14 Rz.4; Fausten in Langheid/Wandt,
MiinchKomm/VVG, 2. Aufl, § 14 Rz.77). Die (begriindete)
Leistungsablehnung bewirkt somit nur, dass der dem Versiche-
rer zur Prifung seiner Leistungspflicht eingerdumte Aufschub
endet, nicht aber, dass ein noch gar nicht entstandener An-
spruch fillig wird (BGH v. 27.2.2002 - IV ZR 238/00, VersR
2002, 472; Veith in Veith/Gréfe/Gebert, Der Versicherungspro-
zess, 4. Aufl., Abschn. A § 1 Rz. 124). Dies hat etwa Bedeutung
firr Invaliditatsanspriiche in der Unfallversicherung (vgl. BGH
v.27.2.2002 - IV ZR 238/00, VersR 2002, 472; Riiffer in Riiffer/
Halbach/Schimikowski, VVG, 4. Aufl, AUVB 2014 Art.9
Rz. 7).

2.3. Lehnt der Versicherer den Anspruch des VN - wie hier -
wegen eines Pramienriickstands ab, fithrt diese Leistungsableh-
nung nicht zur Filligkeit des Unfallversicherungsanspruchs.
Voraussetzung fiir die Entstehung des Anspruchs auf die Inva-
liditatsleistung ist ndmlich auch - soweit hier von Bedeutung -,
dass nach Mafigabe des Art. 7.7 AUVB 2012 innerhalb eines
Jahres nach dem Unfall Art und Umfang der Unfallfolgen aus
arztlicher Sicht eindeutig feststehen miissen. Diese Regelung
hat jhren Hintergrund darin, dass es nach einem Unfall zu-
néchst oft Zweifel tiber die Frage geben kann, ob und in wel-
chem Umfang Dauerschidden zuriickbleiben; auch ist dies vom
Genesungsprozess abhéingig (Perner in Fenyves/Perner/Riedler,
VersVG, § 179 Rz. 32; Fihnrich, Die vom Versicherungsneh-
mer zu beachtenden Fristen in der Unfallversicherung, VR
2019 H. 6, 44, 48). Deshalb miissen Art und Umfang der Un-
fallfolgen im ersten Jahr eindeutig feststehen.
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2.4. Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB) sind nach
den Grundsitzen der Vertragsauslegung (§$ 914 f. ABGB) aus-
zulegen, und zwar orientiert am Mafistab des durchschnittlich
verstandigen VN und stets unter Berticksichtigung des erkenn-
baren Zwecks einer Bestimmung (RS0050063T71]; RS0112256
[T10]; RS0017960). Die Klauseln sind, wenn sie nicht Gegen-
stand und Ergebnis von Vertragsverhandlungen waren, objek-
tiv unter Beschridnkung auf den Wortlaut auszulegen; dabei ist
der einem objektiven Betrachter erkennbare Zweck einer Be-
stimmung zu beriicksichtigen (RS0008901 [insb. T5, T7, T87]).
Unklarheiten gehen zu Lasten der Partei, von der die Formula-
re stammen, das heifst im Regelfall zu Lasten des Versicherers
(RS0050063 [T3]).

2.4.1. Der Begriff ,Art“ der Unfallfolgen in Art.7.7 AUVB
2012 bezieht sich, wie die Vorinstanzen zutreffend ausfiihrten,
auf die Einschrankungen von Korperteilen und Sinnesorganen
und nicht auf die Leistungsart (z.B. Invaliditit, Tod). Es muss
demgemaf} klar sein, welche Korperteile als Unfallfolge beein-
trachtigt sind (Maitz, AUVB Art. 7, 102).

Dies ist im vorliegenden Fall das rechte Schultergelenk des KI.,
weil die beim Unfall erlittene Schultereckgelenkssprengung
Grad III nicht folgenlos ausheilen und dadurch eine Invaliditit
auf Lebenszeit verbleiben wird. Die ,,Art“ der Unfallfolge steht
somit fest.

2.4.2. Der Begriff ,,Umfang® kann sich nur auf den Leistungs-
baustein dauernde Invaliditit beziehen, zahlt der Versicherer
doch etwa im Fall des Todes der versicherten Person innerhalb
des ersten Jahres nach dem Unfall gar keine Leistungen aus
diesem Baustein (vgl. Art. 7.1 letzter Satz AUVB 2012). Damit
ergibt sich aus Sicht des durchschnittlich verstindigen VN,
dass sich der ,,Umfang der Unfallfolge® auf den Grad der ver-
bleibenden Einschrinkung, also den Grad der dauernden Inva-
liditdt beziehen muss, wie dies das Berufungsgericht zutreffend
erkannt hat. Dieser Grad muss innerhalb des ersten Jahres
~eindeutig feststehen® (Maitz, AUVB Art. 7, 102). Diese Aus-
legung steht schon deshalb nicht in Widerspruch zum Neube-
messungsrecht gem. Art. 7.8 AUVB 2012, weil dieses an eine
Erstbemessung ankniipft.

Im vorliegenden Fall ist nach der Sachverhaltsgrundlage davon
auszugehen, dass sich die verbleibende Invaliditit gegeniiber
dem mafigeblichen Entscheidungszeitpunkt zum Schluss der
miindlichen Verhandlung erster Instanz — der wie dargelegt
vor Ablauf der Jahresfrist des Art. 7.1 AUVB 2012 lag - noch
mafigeblich dndern wird, also nicht, wie die Bekl. vermeint, mit
20 % feststeht. Entgegen der Ansicht des Erstgerichts steht
auch ein Mindestmafl an Invaliditat nicht fest, sondern nur,
dass solche Verletzungen iiblicherweise mit einer dauernden
Invaliditdt von durchschnittlich 5 bis 10 % des Armwerts aus-
heilen. Damit steht aber der Umfang der Unfallfolgen aus arzt-
licher Sicht gerade nicht eindeutig fest, weshalb der Anspruch
auf die Versicherungsleistung nach Art. 7.7 AUVB zum maf3-
geblichen Entscheidungszeitpunkt noch nicht fillig war.

2.4.3. Mangels Filligkeit der Versicherungsleistung hat der KI.
daher ein rechtliches Interesse an der Feststellung der Versiche-
rungsdeckung.
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Aktuelle Anderungen des Regresses
bei Mietsachschaden

Der Regress des Sachversicherers

In der Neuauflage werden von Prof. Dr. Dirk-Carsten Gunther wichtige Verjahrungsfragen sowie typische Haftungsgrund-
lagen vorgestellt. Ebenfalls werden Ausfuhrungen zum regressfahigen Schaden und zu den Aufwendungen des Sach-
versicherers sowie prozessuale Hinweise erldutert. Behandelt werden zudem typische Deckungsfragen der privaten und
gewerblichen Haftpflichtversicherung.

Sie mochten das Werk digital beziehen? Dann testen Sie jetzt das Modul juris Versicherungsrecht Premium 4 Wochen
gratis unter www.juris.de.

Prof. Dr. Dirk-Carsten Gunther
© 2022 o 7. Auflage ® 550 Seiten ® Hardcover e ISBN 978-3-96329-429-7 e 74,80 €

VVW Newsletter hier abonnieren. Bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung . . }\
Melden Sie sich kostenfrei an! oder unter fachmedien.de Ver/ag Versmherungswwtschaft /s
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Der Haushaltsfilhrungsschaden -
Kombipaket
Sicherheit bei der Problemldsung

Der Haushaltsfiihrungsschaden - Kombipaket

Das praxisorientierte Kombipaket besteht aus dem Standardwerk ,, Der Haushaltsfuhrungsschaden” (10. Aufl.) und , Der
Haushaltsfihrungsschaden — Entgelttabellen TV6D/Bund zur Bewertung von Personenschédden in der Haushaltsftihrung,
Stand: August 2022".

Es bietet allen an der Regulierung von Schadenfallen Beteiligten klare Leitlinien zur Hand! Ob Versicherer, Richter oder
Rechtsanwalt, mit diesem Kombipaket haben Sie genau die Orientierungs- und Argumentationshilfen, die Sie fur lhren
Alltag brauchen. Klar, schlagkréaftig, direkt nutzbar! Mit Frage- und Berechnungsbogen und vielen Vordrucken — und
mit aussagekraftigen, vom BGH gebilligten Entgelttabellen mit den tariflich vorgebebenen Stundenverrechnungssatzen.
AuBerdem enthalten: Bemessungsgrenzen aller Bundeslander.

Hermann Schulz-Borck (1), Frank Pardey
© 2022 o Softcover  ISBN 978-3-96329-449-5 e 73,80 €

Hermann Schulz-Borck (1) | Frank Pardey

Frank Pardey

Der Haushaltsfiihrungsschade

Entgelttabellen TVOD/Bund zur Bewertung 1

von Personenschiden in der Haushaltsfohrung Der HauShaItSfuhanSSChaden
Schadenersatz bei Beeintrachtsgung oder Ausfall

{Stand: April 2022) unentgelticher Arbeit in Privathaushalten
10, Auflage

Berochnungs.

VVW Newsletter hier abonnieren. Bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung . .
) Melden Sie sich kostenfrei an! oder unter fachmedien.de Ver/ag VerS/cherunQSW/rtschaft };



lhr Leitfaden zum
Versicherungskartellrecht

Leitfaden Versicherungskartellrecht

Der Klassiker verdeutlicht in der Gberarbeiteten 5. Auflage die kartellrechtliche Rechtslage im Hinblick auf wichtige Ge-
schaftspraktiken der Versicherungsbranche, nimmt die Entwicklungen der kartellbehordlichen Praxis in den Blick und zeigt
Losungsmaoglichkeiten fur Kooperationsformen im Bereich Digitalisierung und Nachhaltigkeit auf.

Die praxisnahe und leicht verstandliche Darstellung ermdéglicht es auch nicht kartellrechtlich vorgebildeten Mitarbeitern
der Versicherungsbranche, sich und ihr Unternehmen vor Gefahren zu schutzen.

Prof. Dr. Fabian Stancke, Dr. Tobias Unterguggenberger
© 2022 « 5. Auflage ® 90 Seiten e Softcover o ISBN 978-3-96329-375-7 © 54,80 €

Fabian Stancke | Tobias Unterguggenberger

Leitfaden
Versicherungskartellrecht

fir Vorstande, Fohrungskrafte und Mitarbeiter

5. Auflage

VVW Newsletter hier abonnieren. Bestellen Sie in Ihrer Buchhandlung . .
) Melden Sie sich kostenfrei an! oder unter fachmedien.de Ver/ag VerSICherungSW/rtschaft },\
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Der Klassiker:
Die aktuellen Entgeltabellen TV6D

(August 2022)

=]

[E]

Der Haushaltsfiihrungsschaden
Entgelttabellen TV6D/Bund zur Bewertung von Personenschaden in der Haushaltsfihrung (Stand: August 2022)

Das Werk von Frank Pardey beinhaltet die aktuellsten Entgelttabellen (Stand: August 2022), inkl. des Steuer-
entlastungspakets 2022.

Im Grundwerk wird erldutert, wie Schadenersatz bei Beeintrachtigung oder Ausfall unentgeltlicher Arbeit in Privat-
haushalten zeitlich berechnet wird. Die Entgelttabellen liefern dazu ergénzend die tariflich vorgegebenen Stundenver-
rechnungssatze, die sich im Tarifvertrag fir den 6ffentlichen Dienst (TVGD) finden und an denen sich auch die Recht-
sprechung orientieren kann. Die Anwendung dieser Tabellen wurde vom BGH wiederholt gebilligt.

Frank Pardey
© 2022 64 Seiten e Softcover e ISBN 978-3-96329-447-1 ¢ 34,80 €

Hermann Schulz-Borck (1) | Frank Pardey
Hermann Schulz-Borck (1) | Frank Pardey

£t Hashialtsithningeschiaden Der Haushaltsfiihrungsschaden

Enageittabellen TVODVE:
von Personenschasen

Entgeittabellen TVBD/Bund 2ur Bewertung
wvon Personenschaden in der Haushaltsfohrung

(Stand: Auguat 2022)

(Stand: August 2022}

Inkl, aktueller
Berechnung nach
dem Stewer-
entlastungsgesets
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Versicherungsvermittlung
optimieren

Die Online-Fachbibliothek ftr die
Vermittler-Hosentasche

Mit dem Online-Modul , Versicherungsvermittlung optimieren” des Verlag Versicherungswirtschaft sind nicht nur
Sie richtig beraten, sondern auch lhre Kunden! Hier finden Sie mit Praxistipps, Beispielen und Checklisten hilfreiche
Arbeitsmittel fur den Berufsalltag und fur eine erfolgreiche Gesprachsfuihrung.

Von A wie Altersvorsorge bis W wie Wohngebaudeversicherung ist fur jeden etwas dabei.

lhre Vorteile auf einen Blick:

e Der Klassiker , VersicherungsAlphabet” mit Uber 5000 Begriffserlauterungen

o Ubersichtliche Darstellung von rechtlichen Problemstellungen aus der Praxis durch Versicherungsmakler und -vertreter
e Kompaktes Fachwissen und praktikable Loésungsansatze

e Konkrete Tipps fur den Verkauf

Hier informieren und testen: https://owlit.de/module/versicherungen/

VVW Vericherungsvermittlung optimieren | 10 € mtl. inkl. MwsSt.

VVW

Versicherungsver-
= mittlung optimieren
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