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RiBGH Prof. Dr. Christoph Karczewski*

Die Rechtsprechung des BGH zum Versicherungsrecht —

Rechtsschutzversicherung; § 86 VVG
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1. Versicherungsfall — Passivrechtsschutz
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3. Schadensminderungsklausel
4. Leistungsausschliisse
5. Inhalt des Leistungsversprechens
II. Ubergang von Anspriichen, § 86 Abs. 1 VVG

I. Rechtsschutzversicherung
1. Versicherungsfall - Passivrechtsschutz

1.1 BGH v. 3.7.2019 - IV ZR 111/18" (,,zeitliche Festlegung
Rechtsschutzfall I: Darlehen)

Die Kl. begehrt von der Bekl. Rechtsschutz fiir die Abwehr
einer Darlehensforderung aus einer bis zum 1.1.2015 gehal-
tenen Rechtsschutzversicherung. Dem Versicherungsvertrag
lagen die "Allgemeinen Bedingungen fir die Rechtsschutz-
versicherung (ARB 1975/95)" (im Folgenden: ARB 1975/95)
des VR zugrunde. Darin heifSt es unter anderem:

"§ 14 Eintritt des Versicherungsfalles

(1) Bei Schadensersatzanspriichen aufgrund gesetzlicher Haftpflicht-
bestimmungen gilt als Versicherungsfall der Eintritt des dem Anspruch
zugrundeliegenden Schadenereignisses. ...

(2) In den Fillen, in denen dem VN die Verletzung einer Vorschrift des
Straf-, Ordnungswidrigkeiten-, Disziplinar- oder Standesrechtes vor-
geworfen wird, gilt der Versicherungsfall in dem Zeitpunkt als einge-
treten, in dem der VN begonnen hat oder begonnen haben soll, die
Vorschrift zu verletzen. Bei Verfahren wegen Einschrinkung, Entzuges
oder Wiedererlangung der Fahrerlaubnis gilt das gleiche. ...

(3) In allen tbrigen Fallen gilt der Versicherungsfall in dem Zeitpunkt
als eingetreten, in dem der VN, der Gegner oder ein Dritter begonnen
hat oder begonnen haben soll, gegen Rechtspflichten oder Rechtsvor-
schriften zu verstoflen. Bei mehreren VerstofSen ist der erste adiquat
ursichliche Verstof§ mafigeblich, wobei tatsichliche oder behauptete
Verstole, die linger als ein Jahr vor Beginn des Versicherungsvertrages
fur das betroffene Wagnis zuriickliegen, fiir die Feststellung des Ver-
sicherungsfalles aufler Betracht bleiben. Liegt der tatsichliche oder
behauptete Verstof§ gegen Rechtspflichten oder Rechtsvorschriften in-
nerhalb von drei Monaten nach Versicherungsbeginn oder 16st eine
Willenserklirung oder Rechtshandlung, die vor oder innerhalb von drei
Monaten nach Versicherungsbeginn vorgenommen wird, den Versiche-
rungsfall aus, besteht kein Versicherungsschutz ..."

Im Jahre 2008 erhielt die Kl. ein zinsloses Darlehen tber
35.000 EUR, auf das sie lediglich bis einschliefSlich Mirz
2011 die vereinbarten monatlichen Raten iHv 200 EUR leis-
tete. Unstreitig bestand die Rechtsschutzversicherung der KI.
zu diesem Zeitpunkt. Nach dem Tod des Darlehensgebers
erklarten dessen Erben im September 2015 die Kiindigung des
Darlehens wegen Zahlungsverzugs. Die Kl. verweigerte die
Riickzahlung des nach Berechnung der Erben noch offenen
Betrags von 25.500 EUR mit der Begriindung, der Anspruch
sei verjahrt, der Darlehensgeber habe das Darlehen bereits im
Jahre 2011 gekiindigt. Der von seinen Erben angestrengte
Rechtsstreit wurde durch einen Vergleich beigelegt. Die KI.
hatte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts Rechts-

Stellvertretender Vorsitzender des u.a. fiir das Versicherungsvertrags-
recht zustdndigen IV. Zivilsenats des BGH; der Aufsatz basiert auf dem
Vortrag, den der Verfasser im Rahmen der Fachtagung der Arbeits-
gemeinschaft Versicherungsrecht im DAV ,Die Rechtsprechung des
BGH zum Versicherungsrecht“ am 6.5.2022 in Baden-Baden gehalten
hat.

1  BGHZ 222,354 =r+s 2019, 461.
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anwalts- und Gerichtskosten iHv insgesamt 6.754,98 EUR zu
tragen. Die Bekl. hilt sich fir leistungsfrei, weil der Versiche-
rungsfall erst nach Beendigung der Rechtsschutzversicherung
eingetreten sei. Die auf Gewahrung von Deckungsschutz und
Zahlung der 6.754,98 EUR nebst Zinsen gerichtete Klage hat
das LG als unbegriindet abgewiesen. Das OLG hat die hier-
gegen gerichtete Berufung der Kl. zuriickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt sie ihr Klagebegehren weiter.

Ob der Rechtsschutzfall in versicherter Zeit eingetreten ist,
ist hier nach § 14 (3) ARB 1975/95 zu bestimmen. AVB sind
so auszulegen, wie ein durchschnittlicher, um Verstindnis
bemiihter VN sie bei verstindiger Wirdigung, aufmerk-
samer Durchsicht und unter Beriicksichtigung des erkenn-
baren Sinnzusammenhangs versteht. Dabei kommt es auf die
Verstindnismoglichkeiten eines VN ohne versicherungs-
rechtliche Spezialkenntnisse und damit — auch — auf seine
Interessen an. In erster Linie ist vom Wortlaut der jeweiligen
Klausel auszugehen. Der mit dem Bedingungswerk verfolgte
Zweck und der Sinnzusammenhang der Klauseln sind zu-
satzlich zu beriicksichtigen, soweit sie fiir den VN erkennbar
sind. Unter Zugrundelegung dieses AuslegungsmafSstabes
hat der Senat in jlingerer Zeit an seiner fritheren Rspr. zur
Auslegung des § 14 (3) ARB 75 in Fillen, in denen der VN
Anspriiche gegen einen anderen erhob (so genannte Aktiv-
prozess-Fille), aber auch in einem Fall, in dem sich der VN
im Streit um Krankenversicherungsleistungen unter anderem
gegen eine Aufrechnung seiner Anspruchsgegnerin mit Scha-
densersatzanspriichen aus unerlaubter Handlung wehrte,
nicht mehr festgehalten. Danach entnimmt der durchschnitt-
liche VN zum einen dem Leistungsversprechen des Rechts-
schutzversicherers, dass dieser es tibernimmt, die Wahrneh-
mung seiner rechtlichen Interessen zu unterstiitzen. Zum
anderen erkennt der durchschnittliche VN, dass mit der
Ankniipfung des § 14 (3) ARB 75 (hier ARB 1975/95) an die
erste addquate Ursache des Ausgangsstreits der Bedingungs-
wortlaut die Gefahr einer uferlosen Riickverlagerung des fur
die zeitliche Bestimmung des Versicherungsfalles mafsgeb-
lichen Geschehens in sich birgt, welche in der Mehrzahl der
Fille seinen berechtigten Interessen widerspricht>. Deshalb
kommt es fiir die Festlegung des Versicherungsfalles allein
auf die Tatsachen an, mit denen der VN sein Rechtschutz-
begehren begriindet. Dabei wird der VN bei der Verfolgung
eigener vertraglicher Anspriiche einen den Rechtsschutzfall
iSv § 14 (3) Satz 1 ARB 1975/95 auslosenden Verstofs allein
in dem Fehlverhalten sehen, das er seinem Gegner zur Last
legt und auf das er seinen Anspruch stiitzt. Der Senat hat
dazu angenommen, aus der Sicht des durchschnittlichen VN
lieffen sich seine Anspriiche auf eigenes Fehlverhalten nicht
stitzen. Anderenfalls hitte es der Anspruchsgegner des VN
in der Hand, durch die Wahl seiner Verteidigung dem VN
den Deckungsanspruch aus der Rechtsschutzversicherung zu
entziehen. Nach allem hat es der Senat in Fillen des Rechts-
schutzes fiir Aktivprozesse des VN als fiur die Bestimmung
des Versicherungsfalles unerheblich angesehen, was der An-
spruchsgegner des VN gegen dessen Begehren einwendet.
Stattdessen richte sich die Festlegung des "verstofsabhingi-
gen" Rechtsschutzfalles iSv § 14 (3) Satz 1 ARB 75 (hier
ARB 1975/95) allein nach den vom VN behaupteten Pflicht-
verletzungen seines Anspruchsgegners, wobei dieses Vor-
bringen (erstens) einen objektiven Tatsachenkern enthalten
miisse, mit dem der VN (zweitens) den Vorwurf eines
Rechtsverstofles verbinde, der den Keim fiir die rechtliche
Auseinandersetzung enthalte und auf den der VN (drittens)
seine Interessenverfolgung stiitze, wobei es nicht auf die
Schlussigkeit, Substantiiertheit oder die Entscheidungserheb-
lichkeit dieser Behauptungen ankomme.

Ob und wie sich diese Senatsrechtsprechung auf Fille tiber-
tragen ldsst, in denen sich der VN im Ausgangsstreit gegen
Anspriiche verteidigt, die sein Anspruchsgegner gegen ihn
erhebt (Passivprozesse), ist in Rspr. u.Lit. umstritten. Fiir
die zeitliche Festlegung des Rechtsschutzfalles gemifs § 14
(3) ARB 1975/95 ist auf denjenigen Verstof$ abzustellen, den
der VN seinem Gegner anlastet. Auf die prozessuale Partei-
rolle oder eine anderweitig begriindete Unterscheidung zwi-
schen Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung kommt es
insoweit nicht an. Wenngleich nach dem Bedingungswort-
laut der Versicherungsfall unter anderem dann eintritt, wenn
der VN selbst begonnen hat oder begonnen haben soll, gegen
Rechtspflichten oder Rechtsvorschriften zu verstofSen, er-
kennt er auch im Falle eines Passivprozesses, dass eine wort-
lautkonforme Anwendung des § 14 (3) ARB 1975/95 die
Gefahr einer uferlosen Riickverlagerung des fir die zeitliche
Bestimmung des Rechtsschutzversicherungsfalles mafSgeb-
lichen Geschehens in sich birgt. Da bei der Auslegung All-
gemeiner Versicherungsbedingungen auch die Interessen des
VN in den Blick zu nehmen sind, ist seiner Erwartung Rech-
nung zu tragen, dass der Rechtsschutzversicherer es tiber-
nehme, die Wahrnehmung seiner rechtlichen Interessen zu
unterstitzen. Deshalb kann es auch dann, wenn der VN im
Ausgangsstreit von seinem Anspruchsgegner in Anspruch
genommen wird, fiir die Festlegung des Versicherungsfalles
allein auf die Tatsachen ankommen, mit denen der VN sein
Rechtsschutzbegehren begriindet. Auch insoweit darf es der
Anspruchsgegner nach der Erwartung des VN nicht in der
Hand haben, dem VN mittels seiner Behauptungen den De-
ckungsanspruch aus der Rechtsschutzversicherung zu entzie-
hen. Denn der VN wird dem Leistungsversprechen des
Rechtsschutzversicherers, die fiir die Wahrnehmung der
rechtlichen Interessen des VN erforderlichen Leistungen zu
erbringen, eine Solidarititszusicherung entnehmen, dass der
VR ihn gegen Vorwiirfe des Gegners unterstiitze. Deshalb
erwartet er, dass der Rechtsschutzversicherer von seiner, des
VN, Darstellung und Bewertung des Geschehens ausgeht
und nicht vom Vorbringen seines Anspruchsgegners, zumal
die Bestimmung des Versicherungsfalles nicht der Ort ist,
den Wahrheitsgehalt einander widersprechender Darstellun-
gen der Parteien des Ausgangsrechtsstreits oder den Wider-
streit unterschiedlicher Rechtsauffassungen zu klaren.

Demzufolge wird er den in § 14 (3) Satz 1 ARB 1975/95
erwihnten eigenen Verstof$ allenfalls als Umschreibung der —
von ihm selbst fiir zuldssig, vom Gegner jedoch als pflicht-
widrig erachteten — Weigerung verstehen, den gegen ihn
erhobenen Anspruch zu erfiillen. Dass es aber ungeachtet der
ihm vom VR zugesagten Unterstiitzung firr den Eintritt des
Versicherungsfalles auf Verstofle ankommen soll, die der
Gegner des Ausgangsstreits ihm zur Begriindung seines — aus
Sicht des VN unberechtigten — Begehrens vorwirft, wird der
VN mit Blick auf sein Rechtsschutzinteresse dem Bedin-
gungstext nicht entnehmen und jedenfalls bei einem privat-
rechtlichen Streit nicht in Erwigung ziehen, dass ein eigenes,
ihm vom Gegner nach seiner Auffassung zu Unrecht vor-
geworfenes Fehlverhalten den ersten mafSgeblichen Verstofs
im Sinne dieser Bedingung darstellen kann.

Der VN wird sein Klauselverstindnis auch nicht an dem
Interesse des Rechtsschutzversicherers ausrichten, mittels der
Rechtsschutzfallklauseln etwaige Manipulationsmoglichkei-
ten, insbesondere so genannte Zweckabschliisse, zu unter-
binden. Ob die Klausel vor allem so genannten Zweck-
abschlissen, d.h. der Moglichkeit begegnen soll, Versiche-

2 Vgl. dazu Senatsurt. v. 5.11.2014 - IV ZR 22/13, r+s 2015, 16 Rn. 19
mwN.
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rungsschutz fir bereits bei Abschluss der Rechtsschutzver-
sicherung eingetretene Lebenssachverhalte zu erlangen, die
schon eine addquate Ursache fur eine spatere rechtliche Aus-
einandersetzung gesetzt haben, ist zweifelhaft. Denn je nach
den zeitlichen Umstinden des Einzelfalles kann sie zu einem
fur den VN glnstigen oder nachteiligen Ergebnis fithren.
Eine zeitliche Vorverlegung des Versicherungsfalles kann - je
nach versicherter Zeit — vielfach auch eine den Interessen des
VR zuwiderlaufende Ausweitung seiner Nachhaftung zur
Folge haben. Zudem hat der Senat bereits darauf hingewie-
sen, dass von einem Zweckabschluss nur dort die Rede sein
kann, wo der Abschluss des Rechtsschutzversicherungsver-
trages vom VN gezielt darauf gerichtet ist, Versicherungs-
schutz fur rechtliche Auseinandersetzungen zu erlangen, de-
ren Ursache bereits in vorversicherter Zeit gesetzt wurde.
Das setzt jedoch eine Kenntnis des VN von der Streitursache
voraus, auf die der Wortlaut des § 14 (3) ARB 1975/95
gerade nicht abstellt.

Ist damit im Streitfall derjenige Verstof§ mafigeblich, den die
Kl. den Erben des Darlehensgebers anlastet, hat das Beru-
fungsgericht zu Recht einen Anspruch der KI. auf Versiche-
rungsschutz verneint. Ob der Rechtsschutzfall bereits mit
der Geltendmachung der angeblich verjihrten Forderung
oder erst mit der Weiterverfolgung des Anspruchs nach Er-
hebung der Verjahrungseinrede eingetreten ist, kann dahin-
stehen. In jedem Fall hat sich der mafSgebliche Verstof§ hier
im Jahre 2015 und mithin in nicht mehr versicherter Zeit
ereignet.

1.2 BGH v. 3.7.2019 — IV ZR 195/183 (,,zeitliche Festlegung
Rechtsschutzfall IT: PKW-Verkauf*)

Der KI., der bei der Bekl. seit dem 1.6.2015 eine Rechts-
schutzversicherung hilt, der Allgemeine Rechtsschutz-Ver-
sicherungsbedingungen der Bekl. (A. ARB/2012, im Folgen-
den: ARB 2012) zugrunde liegen, verlangt die Freistellung
von einer anwaltlichen Kostenforderung.

In den Versicherungsbedingungen heif3t es unter anderem:

"§ 4 Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Rechtsschutz

(1) Anspruch auf Rechtsschutz besteht nach Eintritt des Rechtsschutz-
falles

a) im Schadenersatz-Rechtsschutz ...

b) im Rechtsschutz fir Familien-, Lebenspartnerschafts- und
Erbrecht ...

¢) in Betreuungsverfahren ...

d) in allen anderen Fillen von dem Zeitpunkt an, in dem der VN oder
ein anderer einen Verstof§ gegen Rechtspflichten oder Rechtsvorschrif-
ten begangen hat oder begangen haben soll.

Die Voraussetzungen nach a) bis d) miissen nach Beginn des Versiche-
rungsschutzes ... und vor dessen Beendigung eingetreten sein.

(2) ... Sind fiir die Wahrnehmung rechtlicher Interessen mehrere
Rechtsschutzfille ursichlich, ist der erste entscheidend. ...

(3) Es besteht kein Rechtsschutz, wenn

a) eine Willenserklarung oder Rechtshandlung, die vor Beginn des Ver-
sicherungsschutzes vorgenommen wurde, den Verstof§ nach Abs. 1d)
ausgelost hat. ..."

Mit Kaufvertrag vom 18.6.2014 hatte der KI. sein gebrauch-
tes Kraftfahrzeug Mercedes SLK 200 verkauft und der Kdu-
ferin, einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung, schrift-
lich zugesichert, Unfallschiden an einer Achse und einer
Stofstange seien behoben. Mit Anwaltsschreiben vom 9.10.
2015 machte die Kauferin Gewihrleistungsrechte geltend

und warf dem KI. vor, die Schiden seien in Wahrheit nicht
behoben. Um sich hiergegen zu verteidigen, beauftragte der
Kl. eine Rechtsanwaltskanzlei. Auf deren Deckungsanfrage
vom 11.11.2015 erklarte sich die Bekl. fiir leistungsfrei, weil
der Versicherungsfall vor Beginn der Rechtschutzversiche-
rung eingetreten sei. Nachfolgend lief§ die Kauferin ein selb-
standiges Beweisverfahren durchfithren. Mit Schreiben vom
13.6.2017 stellten die vom KI. beauftragten Rechtsanwilte
fur ihre Tatigkeit 1.425,38 EUR in Rechnung. Von dieser
Forderung mochte der Kl. aufgrund der Rechtsschutzver-
sicherung freigestellt werden. Er meint, der Versicherungsfall
sei in versicherter Zeit eingetreten, den dafiir mafSgeblichen
Verstof$ bilde erst das unberechtigte Gewahrleistungsverlan-
gen der Kduferin. Das AG hat die Klage abgewiesen, das LG
hat die Berufung des Kl. zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt er sein Freistellungsbegehren weiter.

Ob der Rechtsschutzfall in versicherter Zeit eingetreten ist,
ist hier nach § 4 (1) Satz 1 Buchst. d ARB 2012 zu bestim-
men.

Es folgt dann eine mit dem Urt. v. selben Tag in der Sache IV
ZR 111/18* weitgehend identische Begriindung.

Ist damit im Streitfall derjenige Verstofs mafSgeblich, den der
Kl. der Kauferin seines Fahrzeugs anlastet, hat das Beru-
fungsgericht zu Unrecht einen Anspruch des KI. auf Ver-
sicherungsschutz verneint, denn der mafSgebliche Verstofs,
die nach Auffassung des KI. unberechtigte Geltendmachung
von Gewibhrleistungsanspriichen, hat sich hier erst in ver-
sicherter Zeit ereignet.

1.3BGH v. 31.3.2021 - IV ZR 221/19% (,,gegnerische Tatsa-
chenbehauptung“)

Die Kl., ein Versicherungsunternehmen, welches Rechts-
schutzversicherungen anbietet, und der Bekl., ein eingetrage-
ner Verein, zu dessen satzungsmifSigen Aufgaben die Interes-
senwahrnehmung von Verbrauchern durch Beratung und
Aufklarung zahlt und der in die Liste der qualifizierten Ein-
richtungen gemifs § 4 UKlaG beim Bundesamt fiir Justiz
eingetragen ist, streiten tber die Wirksamkeit von Klauseln,
die die Kl. seit Januar 2016 in § 4 ihrer Allgemeinen Bedin-
gungen fiir die Rechtsschutzversicherung (ARB 2016, Stand
01/2016, im Folgenden nur ARB) verwendet. Diese Klauseln
lauten - soweit fiir das Revisionsverfahren von Interesse —
auszugsweise wie folgt:

"§ 4 Voraussetzung fiir den Anspruch auf Versicherungsschutz

(1) Sie haben Anspruch auf Versicherungsschutz, wenn ein Versiche-
rungsfall eingetreten ist. Diesen Anspruch haben Sie aber nur, wenn der
Versicherungsfall nach Beginn des Versicherungsschutzes und vor des-
sen Ende eingetreten ist.

Der Versicherungsfall ist

(¢) in allen anderen Fallen der Zeitpunkt, zu dem Sie oder ein anderer
(zum Beispiel der Gegner oder ein Dritter) gegen Rechtspflichten oder
Rechtsvorschriften verstofSen hat oder verstofSen haben soll.

Hierbei berticksichtigen wir

o alle Tatsachen (das heifSt konkrete Sachverhalte im Gegensatz zu
Werturteilen),

e die durch Sie und den Gegner vorgetragen werden,

e um die jeweilige Interessenverfolgung zu stiitzen.

NJW 2019, 3299.
BGH v. 3.7.2019 -1V ZR 111/18, BGHZ 222, 354 = r+s 2019, 1012.
r+s 2021, 325 m. Anm. Maier.
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(4) In folgenden Fallen haben Sie keinen Versicherungsschutz:

b) Sie haben vor Beginn des Versicherungsschutzes einen Darlehens-
oder Versicherungsvertrag geschlossen und iiben ein Widerrufs- oder
Widerspruchsrecht aus mit der Begriindung, bei Abschluss des Darle-
hens- oder Versicherungsvertrags iiber das Widerrufs- oder Wider-
spruchsrecht gar nicht oder nur unzureichend aufgeklart bzw. belehrt
worden zu sein. Dies gilt auch dann, wenn Widerruf oder Widerspruch
nach Abschluss des Rechtsschutzvertrags erfolgen."

Mit Schreiben vom 19.1.2017 beanstandete der Bekl. die
Verwendung der Klauseln in § 4 (1) Buchst. ¢) Satz 2 sowie
§ 4 (4) Buchst. b) ARB als rechtlich unzulassig und verlangte
von der Kl. eine Unterlassungserklarung mit Vertragsstrafen-
versprechen. Die Kl. wies dieses Verlangen zuriick. Sie hat
auf Feststellung geklagt, dass der vom Bekl. erhobene Unter-
lassungsanspruch nicht bestehe. Widerklagend hat der Bekl.
beantragt, die Kl. zu verurteilen

1.und 2.

es bei Meidung jeweils niher bezeichneter Ordnungsmittel zu unterlas-
sen, die nachfolgenden oder inhaltsgleiche Bestimmungen in Bezug auf
Rechtsschutzversicherungsvertrige zu verwenden oder sich auf sie zu
berufen, sofern nicht der Vertrag mit einer Person abgeschlossen wird,
die in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen
Tatigkeit handelt (Unternehmer):

- §4M ()

Hierbei berticksichtigen wir

e alle Tatsachen (das heiflt konkrete Sachverhalte im Gegensatz zu
Werturteilen),

e die durch Sie und den Gegner vorgetragen werden,

e um die jeweilige Interessenverfolgung zu stiitzen (Widerklageantrag
zul).

- §44) ()

b) Sie haben vor Beginn des Versicherungsschutzes einen Darlehens-
oder Versicherungsvertrag geschlossen und iiben ein Widerrufs- oder
Widerspruchsrecht aus mit der Begriindung, bei Abschluss des Darle-
hens- oder Versicherungsvertrages iiber das Widerrufs- oder Wider-
spruchsrecht gar nicht oder nur unzureichend aufgeklart bzw. belehrt
worden zu sein. Dies gilt auch dann, wenn Widerruf oder Widerspruch

nach Abschluss des Rechtsschutzvertrags erfolgen (Widerklageantrag
zu ).

3. an den Bekl. eine Abmahnpauschale iHv 260 EUR (brutto) zzgl.
Zinsen iHv acht Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz der Europi-
ischen Zentralbank seit dem 7.2.2017 zu zahlen (Widerklageantrag zu
3).

4. allen VN, in deren Versicherungsvertrag die in den Antrigen der
Widerklage zu Ziffern 1. und 2. zitierten Klauseln enthalten sind,
binnen zwei Wochen nach Rechtskraft des Urteils beziiglich der Wider-
klageantriage zu 1. und 2. ein individualisiertes Schreiben zukommen zu
lassen, in dem die Kl. und Widerbeklagte darauf hinweist, dass die in
den Antridgen der Widerklage zu 1. und 2. zitierten Klauseln unwirk-
sam sind und dass sie sich in Zukunft nicht mehr darauf berufen wird.
Der KI. und Widerbeklagten sollte es dabei vorbehalten bleiben, in dem
Schreiben hinzuzufiigen, dass sie zu dieser Erklarung verurteilt worden
ist, und dabei das Urteil im Einzelnen niher zu bezeichnen (Widerkla-
geantrag zu 4).

Nach Einholung einer Stellungnahme der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht hat das LG die Klage als un-
zulissig abgewiesen und die KI. auf die Widerklage hin ver-
urteilt, in § 4 (1) ARB lediglich die Verwendung der Worte
"und den Gegner" zu unterlassen und diesbeziiglich alle ihre
VN wie beantragt zu informieren, ferner die Abmahnpau-
schale iHv 260 EUR nebst Zinsen zu zahlen. Die weiterge-
hende Widerklage hat das LG abgewiesen. Das OLG hat die
allein gegen die Entscheidung tiber die Widerklage gerichte-
ten Berufungen beider Parteien zurtickgewiesen und die Re-
vision zugelassen. Beide Parteien haben Revision eingelegt.

Keines dieser Rechtsmittel hat Erfolg.

1.3.1 Zur Revision und Anschlussrevision der Kl.:
a) Widerklageantrag zu 1)

Das Berufungsgericht hat den von der Kl. verwendeten § 4
(1) Buchst. ¢) ARB im Ergebnis zu Recht als unwirksam
angesehen, soweit die Worte "und den Gegner" betroffen
sind. Die Auslegung von § 4 (1) Buchst. c) ARB ergibt, dass
zur Bestimmung des Versicherungsfalles auch die Tatsachen-
behauptungen herangezogen werden sollen, die im Aus-
gangsstreit vom Gegner des VN aufgestellt werden, um die
Interessenverfolgung dieses Gegners zu stiitzen. AVB sind so
auszulegen, wie ein durchschnittlicher, um Verstindnis be-
mithter VN sie bei verstindiger Wiirdigung, aufmerksamer
Durchsicht und unter Beriicksichtigung des erkennbaren
Sinnzusammenhangs versteht. Dabei kommt es auf die Ver-
standnismoglichkeiten eines VN ohne versicherungsrecht-
liche Spezialkenntnisse und damit — auch — auf seine Interes-
sen an. In erster Linie ist vom Wortlaut der jeweiligen Klau-
sel auszugehen. Der mit dem Bedingungswerk verfolgte
Zweck und der Sinnzusammenhang der Klauseln sind zu-
sdtzlich zu beriicksichtigen, soweit sie fir den VN erkennbar
sind. Nach diesem AuslegungsmafSstab hat der Senat in jiin-
gerer Zeit an seiner friheren Rspr. zur Auslegung des § 14
(3) ARB 75 in Fillen, in denen der VN Anspriiche gegen
einen anderen erhob (so genannte Aktivprozess-Fille), aber
auch in einem Fall, in dem sich der VN im Streit um Kran-
kenversicherungsleistungen unter anderem gegen eine Auf-
rechnung seiner Anspruchsgegnerin mit Schadensersatz-
anspriichen aus unerlaubter Handlung wehrte, schlieflich
auch in Fillen des so genannten Passivrechtsschutzes nicht
mehr festgehalten. Der Senat hat in mehreren Entscheidun-
gen geklart, wie der Rechtsschutzfall unter Zugrundelegung
der in § 14 (3) Satz 1 ARB 1975/1995 getroffenen Regelung
zu bestimmen ist und darauf gestiitzt die zeitliche Einord-
nung und Begrenzung des versprochenen Versicherungs-
schutzes erfolgt. Danach wird der VN bei der Verfolgung
eigener vertraglicher Anspriiche einen den Rechtsschutzfall
iSv § 14 (3) Satz 1 ARB 1975/1995 auslosenden VerstofS
allein in dem Fehlverhalten sehen, das er seinem Gegner zur
Last legt und auf das er seinen Anspruch stiitzt, so dass es
fur die Festlegung des Versicherungsfalles allein auf die Tat-
sachen ankommt, mit denen der VN sein Rechtsschutz-
begehren begriindet.

Diese Auslegung des § 14 (3) Satz 1 ARB 1975/1995 liefs
sich allerdings auf § 4 (1) Buchst. c) ARB des Streitfalles
nicht Gbertragen. Das liegt daran, dass die letztgenannte
Klausel die Frage des fiir die Bestimmung des Versicherungs-
falles mafigeblichen Streitstoffes im Weiteren noch einmal
wie folgt aufgreift:

"Hierbei beriicksichtigen wir

e alle Tatsachen (das heiflt konkrete Sachverhalte im Gegensatz zu
Werturteilen),

e die durch Sie und den Gegner vorgetragen werden,

e um die jeweilige Interessenverfolgung zu stiitzen."

Mit diesem durch die Verwendung von Aufzihlungspunkten
auch graphisch exponierten, die Bestimmung des Versiche-
rungsfalles weiter erliuternden Nachtrag wird dem durch-
schnittlichen VN deutlich vor Augen gefithrt, dass — un-
geachtet seines Interesses, von seinem Rechtsschutzversiche-
rer bei der Verfolgung eigener Interessen unterstiitzt zu
werden — zur Bestimmung des Versicherungsfalles gleicher-
maflen sowohl der Tatsachenvortrag des VN als auch der
seines Gegners heranzuziehen ist, auf den Letzterer seine
Interessenverfolgung im Ausgangsstreit stiitzt.
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Die Transparenzbedenken des Berufungsgerichts teilt der
Senat nicht. Er hat bereits im Urt. v. 25.2.2015° dargelegt,
dass nach der allein mafSgeblichen Sicht des durchschnitt-
lichen VN die Frage, auf wessen Behauptungen es bei der
Festlegung des verstoflabhdngigen Versicherungsfalles an-
komme, nicht allein fiir die zeitliche, sondern auch die sons-
tige Charakterisierung des Versicherungsfalles bedeutsam
ist, etwa wenn beurteilt werden muss, ob ein bestimmter
Pflichtenverstof§ einem Leistungsausschluss der ARB unter-
liegt. Der durchschnittliche VN wird dem Bedingungswort-
laut des hier verwendeten § 4 (1) ARB nichts Anderes ent-
nehmen. Die Formulierung

"Der Versicherungsfall ist

(c) in allen anderen Fallen der Zeitpunkt, zu dem Sie oder ein anderer
(zum Beispiel der Gegner oder ein Dritter) gegen Rechtspflichten oder
Rechtsvorschriften verstoffen hat oder verstofsen haben soll."

legt ihm nicht nahe, dass es bei der Bestimmung des Ver-
sicherungsfalles allein um dessen zeitliche Festlegung geht,
denn er erkennt, dass diese zeitliche Festlegung gerade bei
mehreren denkbaren Pflichtverstoffen auch davon abhingt,
welche Verstofle uberhaupt dafiir in den Blick zu nehmen
sind. Insoweit trifft der Einwand der KI. zu, dass die hier in
Rede stehende Formulierung des § 4 (1) Buchst. ¢) ARB als
Reaktion auf die neuere Rspr. des BGH fir den durch-
schnittlichen VN erkennbar gerade klarstellt, dass fiir die
Bestimmung des Versicherungsfalles auch auf die Behaup-
tungen des Anspruchsgegners des VN abzustellen sein soll.

Diese nach Auffassung des Senats insoweit eindeutige Aus-
legung des § 4 (1) ARB stellt zugleich die der weiteren In-
haltskontrolle zugrunde zu legende "kundenfeindlichste Aus-
legung" dar. Dieser Inhaltskontrolle steht § 307 Abs. 3
Satz 1 BGB nicht entgegen. Kontrollfrei bleiben nach der
Rspr. des Senats zu § 307 Abs. 3 BGB und der ihm entspre-
chenden Vorgingervorschrift des § 8 AGBG blofle Leis-
tungsbeschreibungen, die Art, Umfang und Giite der geschul-
deten Leistungen festlegen. Zu diesem kontrollfreien Bereich
der Leistungsbeschreibung gehort § 4 (1) Buchst. ¢) ARB
nicht, soweit die Klausel mit den Worten "und den Gegner"
fir die Festlegung des Versicherungsfalles auch auf die Tat-
sachenbehauptungen des Gegners des VN abstellt. Das
Hauptleistungsversprechen des Rechtsschutzes bei Eintritt
eines Versicherungsfalles, welcher in einem Verstofs des VN
oder eines anderen gegen Rechtspflichten oder Rechtsvor-
schriften besteht, ist in § 4 (1) Buchst. ¢) Satz 1 ARB bereits
so beschrieben, dass damit der wesentliche Vertragsinhalt
bestimmt werden kann; diese Leistungsbeschreibung reicht
aus, um einen wirksamen Vertrag anzunchmen. Dagegen
modifiziert die nachfolgende Bestimmung, dass bei der Fest-
legung des Versicherungsfalles auch auf den Tatsachenvor-
trag des Gegners des VN im Ausgangsstreit abzustellen ist,
den Anspruch auf Versicherungsschutz, weil dies gegebenen-
falls zu einer zeitlichen Vorverlagerung des Versicherungs-
falles in einen nicht versicherten Zeitraum fithren kann.

Soweit § 4 (1) Buchst. ¢) ARB insoweit mittels der Worte
"und den Gegner" die Bestimmung des Versicherungsfalles
auch von den gegnerischen Tatsachenbehauptungen im Aus-
gangsstreit abhingig macht, hilt die Klausel der Inhaltskon-
trolle nicht stand, weil sie den VN entgegen Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligt (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Eine solche unangemessene Benachteiligung ist nach § 307
Abs. 2 Nr. 2 BGB im Zweifel anzunehmen, wenn wesentli-
che Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Ver-
trages ergeben, so eingeschrankt werden, dass die Erreichung
des Vertragszwecks gefahrdet ist. So liegt der Fall hier. Auch

wenn das Versicherungsvertragsgesetz den Vertragsparteien
hinsichtlich des Umfangs des Leistungsversprechens keine
Vorgaben macht, besteht das Wesen des Vertrages im Ver-
sprechen einer Unterstiitzung der Interessenwahrnehmung
des VN, der daran zu Recht eine Solidarititserwartung
kntpft. Der Senat hat deshalb bereits bei der Auslegung
friherer Fassungen der Allgemeinen Rechtsschutzversiche-
rungsbedingungen zum so genannten Vertragsrechtsschutz
hervorgehoben, dass zum Kern des Leistungsversprechens
des Rechtsschutzversicherers eine Solidarititszusage gegen-
tber seinem VN zdhlt. Dieser Unterstiitzung ist es immanent,
dass der Rechtsschutzversicherer bei der Bestimmung des
Versicherungsfalles die Tatsachen zugrunde legt, mit denen
der VN sein Rechtsschutzbegehren begriindet, denn nur so
wird diesem die erwartete Unterstiitzung seines Rechts-
schutzversicherers zuteil. Dabei ist vor allem entscheidend,
dass bei der Festlegung des fir die Leistungspflicht des VR
mafSgeblichen Verstofses noch kein Raum ist, Tatsachenbe-
hauptungen einerseits des VN und andererseits des An-
spruchsgegners jeweils auf ihren Wahrheitsgehalt zu tber-
prifen oder zu beweisen. In dieser Situation hatte es, wie der
Senat mehrfach hervorgehoben hat, der Anspruchsgegner
des VN, wire auch auf sein Vorbringen abzustellen, in der
Hand, dem VN den Rechtsschutz mittels blofser Tatsachen-
behauptungen von vorn herein zu entziehen, ohne dass es
danach noch auf die Erfolgsaussichten der Interessenwahr-
nehmung oder Weiteres ankame.

Der Umstand, dass fiir die Festlegung des Versicherungsfalles
nach den hier vereinbarten Bedingungen (§ 4 (2) ARB) bei
mehreren tatsichlichen oder behaupteten Rechtsverstoflen all
diejenigen aufler Betracht bleiben, die mehr als ein Jahr vor
Beginn des Versicherungsschutzes erfolgt sein sollen, ist — ent-
gegen der Auffassung der KI. — nicht geeignet, die Vertrags-
zweckgefihrdung zu kompensieren. Die Beriicksichtigung
des gegnerischen Vorbringens erscheint auch nicht deshalb als
angemessen, weil — wie die Kl. geltend macht — der VN selbst
ohnehin gehalten sei, seinem Rechtsschutzversicherer den ge-
samten fur seine Interessenwahrnehmung mafgeblichen
Sachverhalt einschliefSlich der Einwendungen des Gegners
vorzutragen. Um die Erfolgsaussichten der Interessenwahr-
nehmung oder den Wahrheitsgehalt der Vorwiirfe, auf die der
VN sein Anliegen stiitzt, geht es dabei noch nicht. Deshalb
kommt es an dieser Stelle auf die Schliissigkeit, Substantiiert-
heit oder die Entscheidungserheblichkeit der Behauptungen
des VN nicht an. Der VN ist entgegen der Auffassung der KI.
mithin im Rahmen von § 4 (1) Buchst. ¢) ARB nicht gehalten,
zur Bestimmung des Versicherungsfalles bereits simtliche
Vorwiirfe vorzutragen, die sein Gegner ihm anlastet.

Anders als die KI. meint, erweist sich die vorstehend bean-
standete Regelung auch nicht deshalb als interessengerecht,
weil sie geeignet wire, so genannten Zweckabschliissen von
Rechtsschutzversicherungsvertragen vorzubeugen. Der Senat
hat bereits im Urt. v. 3.7.20197 dargelegt, dass sich dem
durchschnittlichen VN dieser Zweck im Zusammenhang mit
einer Regelung, die die Bestimmung des Versicherungsfalles
auch vom Vorbringen seines Anspruchsgegners abhingig
macht, nicht erschliefSt.

b) Verurteilung zur Information tiber die Klauselunwirksam-
keit.

Auch gegen diese Verurteilung wendet sich die Revision der
Kl. ohne Erfolg. Zutreffend hat das Berufungsgericht an-
genommen, die Verpflichtung der Kl., die betroffenen VN

6 IVZR 214/14,r+s 2015, 193.
7 IVZR111/18, BGHZ 222, 354 = r+s 2019, 461.
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tiber die Unwirksamkeit der vorstehend beanstandeten Klau-
sel zu informieren, konne auf § 8 Abs. 1 UWG gestiitzt
werden, weil der Verstofs einer Klausel gegen § 307 BGB
einen Verstofs gegen eine Marktverhaltensregelung iSv § 3 a
UWG darstelle®. Die Revision der Kl. meint, die Frage, ob -
und wenn ja unter welchen Voraussetzungen und Einschran-
kungen — aus § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG ein Folgenbeseiti-
gungsanspruch bei Verwendung unwirksamer AGB-Klauseln
folge, sei hochstrichterlich nicht abschlieffend geklart. Dem
kann nicht gefolgt werden. Der 1. Zivilsenat des BGH hat
dargelegt, dass die Vorschriften tiber die Kontrolle unwirk-
samer AGB gemiff § 1 UKlaG und des Lauterkeitsrechts
nebeneinander anwendbar sind. Insbesondere ist eine Sperr-
wirkung des Rechtsfolgensystems des Unterlassungsklagen-
gesetzes (nachfolgend nur noch UKlaG) mit Blick auf einen
auf § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG gestiitzten Beseitigungsanspruch
nicht aus systematischen Griinden anzunehmen, weil das
UKlaG kein in sich geschlossenes Rechtsschutzsystem dar-
stellt und der Gesetzgeber von einem gleichwertigen Neben-
einander der Anspruchssysteme ausgeht. Dem schliefst sich
der erkennende Senat an. Mit der Frage, ob der aufgrund des
Gesetzes zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung
von verbraucherschiitzenden Vorschriften des Datenschutz-
rechts vom 17.2.2016 in § 2 Abs. 1 Satz 1 UKIaG geregelte,
tatbestandlich eingeschrinkte Beseitigungsanspruch im Um-
kehrschluss zu der Annahme zwinge, der Gesetzgeber habe
im Bereich des UKlaG gerade keinen generellen Beseitigungs-
anspruch schaffen wollen, hat sich der I. Zivilsenat befasst.
Er hat dargelegt, dass den Gesetzesmaterialien die Annahme
einer Sperrwirkung des § 1 UKlaG gegeniiber der Vorschrift
des § 8 UWG nicht entnommen werden kann, zumal der
Gesetzgeber das grundsitzliche Bediirfnis nach einem den
Verbraucherverbanden zustehenden Anspruch auf Beseiti-
gung fortdauernder Wirkungen eines Verstofles gegen ver-
braucherschiitzende Vorschriften grundsatzlich anerkannt
habe. Das Revisionsvorbringen gibt zu einer abweichenden
Auffassung keinen Anlass. Auch mit der von der Revision
aufgeworfenen Frage, inwieweit das Nebeneinander von
UKlaG und Lauterkeitsrecht der Umsetzung der Richtlinie
2009/22/EG (ABL L 110 vom 1.5.2009 S. 30-36) dient, hat
sich der I. Zivilsenat tiberzeugend befasst. Soweit die Revisi-
on meint, das Interesse an der Information tiber die Unwirk-
samkeit einer Klausel in AVB sei kein Kollektivinteresse,
sondern es konnten insoweit nur die Individualinteressen
zahlreicher Verbraucher kumulieren, verkennt sie die im
Erwigungsgrund 3 der Richtlinie niedergelegte Zielsetzung.
Anders als die Revision meint, geht die Verurteilung der KI.
zur Information iber die Klauselunwirksamkeit nicht tiber
die in § 8 UWG normierte Beseitigung der unzulissigen ge-
schiftlichen Handlung hinaus. Sie ist allein darauf gerichtet,
die jeweiligen VN bei Fortfithrung der betroffenen Versiche-
rungsverhiltnisse tber die Unwirksamkeit der Klausel zu
unterrichten. Es geht hier weder darum, den VN einen durch
die Verwendung der beanstandeten Klausel verursachten
Schaden zu ersetzen, noch sie anderweitig so zu stellen, als
wiren die Versicherungsvertrige nicht abgeschlossen wor-
den. Denn die Klausel kann in laufenden Vertragen den
jeweiligen VN auch dann zu Fehlentscheidungen veranlas-
sen, wenn sich die Kl. darauf nicht ausdriicklich beruft, etwa
weil es zu gar keinem Kontakt zwischen den Vertragspartei-
en kommt. So kann ein VN der Klausel beispielsweise irr-
timlich entnehmen, er habe in einem Ausgangsstreit infolge
der Behauptungen seines Gegners keinen Versicherungs-
schutz, und sodann aus Kostengriinden auf die Wahrneh-
mung seiner rechtlichen Interessen verzichten. Im Ubrigen
hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler angenommen,
dass der Verstofs der beanstandeten Klausel gegen § 307

BGB im Streitfall auch einen Verstof$ gegen eine Marktver-
haltensregel im Sinne des § 3a UWG darstellt.

1.3.2. Zur Revision des Bekl.:
Auch dieses Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.
a) Widerklageantrag zu 1)

Die Vorinstanzen haben zu Recht angenommen, § 4 (1)
Buchst. ¢) ARB sei wirksam, wenn darin die Worte "und den
Gegner" gestrichen werden. Nach der Rspr. des BGH kon-
nen inhaltlich voneinander trennbare, einzeln aus sich heraus
verstandliche Regelungen in AGB auch dann Gegenstand
einer gesonderten Wirksamkeitsprifung sein, wenn sie in
einem dufSeren sprachlichen Zusammenhang mit anderen —
unwirksamen — Regelungen stehen. Nur wenn der als wirk-
sam anzusehende Teil im Gesamtgefiige des Vertrages nicht
mehr sinnvoll, insbesondere der als unwirksam beanstandete
Klauselteil von so einschneidender Bedeutung ist, dass von
einer ganzlich neuen, von der bisherigen vollig abweichen-
den Vertragsgestaltung gesprochen werden muss, ergreift die
Unwirksamkeit der Teilklausel die Gesamtklausel. Die in-
haltliche Trennbarkeit einer Klausel und damit die Moglich-
keit ihrer Zerlegung in einen inhaltlich zuldssigen und einen
inhaltlich unzulissigen Teil ist immer dann gegeben, wenn
der unwirksame Teil der Klausel gestrichen werden kann,
ohne dass der Sinn des anderen Teils darunter leidet (sog.
blue-pencil-test); ob beide Bestimmungen den gleichen Rege-
lungsgegenstand betreffen, ist dabei unerheblich. Nach die-
sem MafSstab hat die Regelung tiber die Festlegung des so
genannten verstofSabhingigen Versicherungsfalles auch dann
Bestand, wenn der VR die durch den Gegner des VN vor-
getragenen Tatsachen nicht beriicksichtigen kann. Denn der
verbleibende Sinn der Regelung wird dadurch nicht beein-
trachtigt, sondern bleibt aus sich heraus verstandlich und
besagt, dass fiir die Festlegung des mafigeblichen Versiche-
rungsfalles nur auf diejenigen Tatsachen abzustellen ist, die
der VN vortragt, um seine jeweilige Interessenverfolgung zu
stutzen.

Anders als der Bekl. meint, bestehen gegen die verbleibende
Regelung keine Transparenzbedenken (§ 307 Abs. 1 Satz 2
BGB). Nach dem Transparenzgebot ist der Verwender All-
gemeiner Versicherungsbedingungen entsprechend den
Grundsitzen von Treu und Glauben gehalten, Rechte und
Pflichten seines Vertragspartners moglichst klar und durch-
schaubar darzustellen. Dabei kommt es nicht nur darauf an,
dass eine Klausel in ihrer Formulierung fiir den durchschnitt-
lichen VN verstandlich ist. Vielmehr gebieten Treu und
Glauben auch, dass sie die wirtschaftlichen Nachteile und
Belastungen so weit erkennen ldsst, wie dies nach den Um-
stinden gefordert werden kann. Diesen Anforderungen ist
hier geniigt. Zu Unrecht beanstandet der Bekl., mit dem ver-
bleibenden Wortlaut schranke § 4 (1) Buchst. ¢) ARB die so
genannte Drei-Sdulen-Theorie deshalb ein, weil ihr zufolge
gerade nicht samtlicher, sondern nur derjenige Tatsachen-
vortrag zum Rechtsverstofs selbst zu berticksichtigen sei; die
verallgemeinernde Formulierung, es sei auf alle Tatsachen
abzustellen, welche der VN zur Stiitzung der "jeweiligen
Interessenverfolgung" vorbringe, mache das nicht deutlich,
weil sie gerade nicht hervorhebe, dass es allein um den
Tatsachenvortrag zum behaupteten Rechtsverstofs gehe. Mit
den als Drei-Sdulen-Theorie bezeichneten Erwdgungen hat
der Senat keine gesetzesgleichen, allein Rechtsexperten zu-
ganglichen MafSstibe aufgestellt, an denen Rechtsschutzver-

8 BGH, Urt. v. 14.12.2017 -1 ZR 184/15, VersR 2018, 422 "Klauseler-
setzung" Rn. 40 ff.



Karczewski, BGH-Rspr. RechtsschutzVers.

Aufsatze

r+s 7/2022 367

sicherungsbedingungen zur Bestimmung des Rechtsschutz-
falles ohne Weiteres gemessen und je nach Abweichung oder
Ubereinstimmung als unwirksam oder wirksam qualifiziert
werden konnen. Vielmehr hat der Senat lediglich aufgezeigt,
von welchen Uberlegungen sich der durchschnittliche VN
bei seinem Verstindnis einer Klausel wie § 14 (3) ARB
1975/1995 leiten ldsst. Danach entnimmt der durchschnitt-
liche VN dem Klauselwortlaut.

"... gilt der Versicherungsfall in dem Zeitpunkt als eingetreten, in dem
der VN, der Gegner oder ein Dritter begonnen hat oder begonnen
haben soll, gegen Rechtspflichten oder Rechtsvorschriften zu versto-
Ben" (§ 14 (3) ARB 1975/1995, vgl. Senatsurt. v. 3.7.2019 - IV ZR
111/18, BGHZ 222, 354° Rn. 2),

dass ein Rechtsschutzfall dann anzunehmen sei, wenn sein
Vorbringen (erstens) einen objektiven Tatsachenkern — im
Gegensatz zu einem bloflen Werturteil — enthalte, mit dem er
(zweitens) den Vorwurf eines Rechtsverstofles verbinde und
worauf er (drittens) seine Interessenverfolgung stiitze.

Fir die Inhaltskontrolle der hier in Rede stehenden Klausel
des § 4 (1) Buchst. ¢) ARB ist deshalb nicht danach zu
fragen, ob die Klausel mit den Vorgaben der Drei-Sdulen-
Theorie tbereinstimmt. Vielmehr ist die Klausel zunichst
nach den dafiir geltenden Maf$stiben (vgl. dazu oben unter
II. 1. ¢) aa) (1) (a)) auszulegen, um zu ermitteln, welcher
Klauselinhalt der nachfolgenden AGB-rechtlichen Priifung
zugrunde zu legen ist. Wie die Vorinstanzen zu Recht an-
genommen haben, versteht ein durchschnittlicher VN § 4 (1)
Buchst. ¢) ARB - streicht man darin die Worte "und den
Gegner" — nicht anders als die Klauseln zur Bestimmung des
verstofsabhingigen Rechtsschutzversicherungsfalles, die der
bisherigen Rspr. des Senats zugrunde gelegen haben. Des-
halb kommt es fir die Festlegung des Versicherungsfalles
auch hier allein auf die Tatsachen an, mit denen der VN sein
Rechtschutzbegehren begriindet. Dabei wird der VN bei der
Verfolgung eigener vertraglicher Anspriiche einen den
Rechtsschutzfall auslosenden Verstofs allein in dem Fehlver-
halten sehen, das er seinem Gegner zur Last legt und auf das
er seinen Anspruch stiitzt. Anders als die Revision des Bekl.
meint, wird der durchschnittliche VN in dieser Erwartung
nicht durch die Formulierung verunsichert: "um die jeweilige
Interessenverfolgung zu stiitzen". Vielmehr wird er darin
seine Erwartung bestatigt finden, dass nur die Tatsachen
entscheidend sein sollen, die seinen gegeniiber dem An-
spruchsgegner erhobenen Vorwurf stiitzen, und nicht etwa
Randgeschehen (Kolorit) tiber die zeitliche Einordnung des
Versicherungsfalles entscheidet.

b) Widerklageantrag zu 2)

Dass das Berufungsgericht § 4 (4) Buchst. b) ARB fir wirk-
sam erachtet hat, ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die
Platzierung der Klausel erscheint sachgerecht, weder wird
der durchschnittliche VN insoweit uberrascht (§ 305¢
Abs. 1 BGB) noch das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1
Satz 2 BGB) verletzt. Der Vorwurf der Revision, es handele
sich um einen sachlichen Risikoausschluss, welcher zwin-
gend im Kontext zu § 3 ARB hitte geregelt werden miissen,
greift nicht durch, denn es sprechen gewichtige Griinde da-
fur, die Regelung im systematischen Zusammenhang mit der
Regelung tiber die Bestimmung des mafsgeblichen Versiche-
rungsfalles zu treffen. Soweit § 4 (4) ARB Fille vom Ver-
sicherungsschutz ausnimmt, in denen der VN vor Beginn des
Versicherungsschutzes einen Darlehens- oder Versicherungs-
vertrag geschlossen und ein Widerrufs- oder Widerspruchs-
recht mit der Begriindung ausgetibt hat, bei Vertragsschluss
tiber ein solches Recht gar nicht oder nur unzureichend auf-
geklart bzw. belehrt worden zu sein, schliefSst dies den Streit

tiber Darlehens- oder Versicherungsvertrage oder deren Wi-
derruf/Widerspruch nicht vollstindig, sondern nur fir die in
der Klausel niher beschriebene zeitliche Konstellation aus.
Das steht in engem Zusammenhang mit der allgemeinen
Frage, wie der mafsgebliche Versicherungsfall zeitlich zu be-
stimmen ist. Die Platzierung der Klausel im Anschluss an die
Regelung tiber die allgemeine Festlegung des mafSgeblichen
verstoffabhingigen Versicherungsfalles bietet eine ausrei-
chende Gewihr dafur, dass der VN bei der Prifung der
Frage, ob ein Streit dem Versicherungsschutz unterfillt, auf
die zeitliche Einschriankung aufmerksam wird.

§ 4 (4) Buchst. b) ARB ist entgegen der Auffassung des Bekl.
auch nicht deshalb intransparent, weil die Klausel daran
ankniipft, dass der VN ein Widerrufs- oder Widerspruchs-
recht mit der Begriindung fiir sich beansprucht, bei Ab-
schluss des Darlehens- oder Versicherungsvertrages tiber das
Widerrufs- oder Widerspruchsrecht gar nicht oder nur un-
zureichend aufgekldrt bzw. belehrt worden zu sein. Soweit
die Revision des Bekl. darauf verweist, ein solcher Widerruf
oder Widerspruch miisse als Gestaltungsrecht vom VN nicht
begriindet werden, beeintrichtigt dies die Verstindlichkeit
des § 4 (4) Buchst. b) ARB nicht. Vielmehr kann der durch-
schnittliche VN erfassen, dass der Ausschluss allein die Falle
betrifft, in denen ein Widerruf oder Widerspruch nur noch
dann wirksam erklirt werden kann, wenn die betreffende
Belehrung mangelhaft war, und der VN diesen Standpunkt —
jedenfalls dem Rechtsschutzversicherer gegentiber — zur Be-
griindung seines Deckungsverlangens auch einnimmt.

2. Vorerstreckungsklausel
BGH v. 4.7.2018 - IV ZR 200/16° (,,Intransparenz*)

Der KI. begehrt von seinem beklagten Rechtsschutzversiche-
rer die Bestdtigung von Versicherungsschutz fiir die aufSerge-
richtliche Interessenwahrnehmung im Streit mit einer Bank
um die Wirksamkeit eines Widerrufs seiner auf den Ab-
schluss eines Darlehensvertrages gerichteten Vertragserkla-
rung. Der KI. ist bei der Bekl. seit April 2010 nach MafSgabe
Allgemeiner Bedingungen fiir die Rechtsschutzversicherung
(im Folgenden ARB 2008) rechtsschutzversichert. In den
ARB 2008 heift es unter anderem:

"§ 2 Leistungsarten

... Je nach Vereinbarung umfasst der Versicherungsschutz

d) Rechtsschutz im Vertrags- und Sachenrecht

fir die Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus privatrechtlichen
Schuldverhiltnissen und dinglichen Rechten ..."

"§ 4 Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Rechtsschutz

(1) Anspruch auf Rechtsschutz besteht nach Eintritt eines Rechtsschutz-
falls

a) im Schadenersatz-Rechtsschutz gemaf$ § 2 a) ...

b) im Beratungs-Rechtsschutz fur Familien-, Lebenspartner-
schafts- und Erbrecht gemaf$ § 2k) ...

c) in allen anderen Fallen von dem Zeitpunkt an, in dem der VN oder
ein anderer einen Verstof§ gegen Rechtspflichten oder Rechtsvorschrif-
ten begangen hat oder begangen haben soll.

Die Voraussetzungen nach a) bis ¢) miissen nach Beginn des Versiche-
rungsschutzes gemdfs § 7 und vor dessen Beendigung eingetreten sein.

9  =r+s2019,461.
10 r+s 2018, 425.
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(2) Erstreckt sich der Rechtsschutzfall tiber einen Zeitraum, ist dessen
Beginn mafSgeblich. Sind fiir die Wahrnehmung rechtlicher Interessen
mehrere Rechtsschutzfille ursichlich, ist der erste entscheidend, wobei
jedoch jeder Rechtsschutzfall aufSer Betracht bleibt, der linger als ein
Jahr vor Beginn des Versicherungsschutzes fiir den betroffenen Gegen-
stand der Versicherung eingetreten oder, soweit sich der Rechtsschutz-
fall iiber einen Zeitraum erstreckt, beendet ist.

(3) Es besteht kein Rechtsschutz, wenn

a) eine Willenserklirung oder Rechtshandlung, die vor Beginn des Ver-
sicherungsschutzes vorgenommen wurde, den Verstof§ nach Absatz 1 ¢)
ausgelost hat;

"

Bereits am 9.7.2008 hatte der KI. mit einer Bank einen Ver-
trag uber drei Darlehen zur Finanzierung eines Grundstiicks-
kaufs abgeschlossen und nachfolgend zunachst die vereinbar-
ten Zins- und Tilgungsraten gezahlt. Mit Anwaltsschreiben
vom 10.12.2014 erbat er von der Bekl. eine Deckungszusage
fur die aufsergerichtliche Interessenwahrnehmung im Zusam-
menhang mit dem Widerruf seiner auf Abschluss des Darle-
hensvertrages gerichteten Vertragserklarungen. Die Bekl.
lehnte dies ab. Mit Schreiben an die Bank vom 20.3.2015
widerrief der Kl. seine auf Abschluss des Darlehensvertrages
gerichtete Vertragserklarung und machte dabei geltend, er
konne das Widerrufsrecht infolge einer rechtlich unzurei-
chenden Widerrufsbelehrung nach wie vor ausiiben. Nach-
folgend wies die Bank den Widerruf als verspitet zuriick. Das
AG hat die Bekl. antragsgemafs zur Bestatigung des begehrten
Deckungsschutzes verurteilt. Auf die Berufung der Bekl. hat
das LG die Klage abgewiesen. Mit der Revision erstrebt der
Kl. die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils.

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

Zutreffend legt das Berufungsgericht seiner Entscheidung
zugrunde, dass der Rechtsschutzfall erst in versicherter Zeit
durch die Weigerung der Bank eingetreten ist, die Wirksam-
keit des vom KI. erklirten Widerrufs anzuerkennen. Fiir die
Festlegung des dem Vertragspartner des VN vorgeworfenen
Pflichtenverstofles iSv § 4 Abs. 1 Satz 1 Buchst. ¢) ARB
2008 ist der Tatsachenvortrag entscheidend, mit dem der
VN diesen Verstof§ begriindet. Als frithestmoglicher Zeit-
punkt kommt dabei das dem Anspruchsgegner vorgeworfene
pflichtwidrige Verhalten in Betracht, aus dem der VN seinen
Anspruch herleitet. Die insoweit vom Senat fiir die Weige-
rung eines Lebensversicherers, das Widerrufsrecht des VN
anzuerkennen, aufgestellten Grundsitze lassen sich auf die
Weigerung der Bank, das Widerrufsrecht des Darlehens- und
VN anzuerkennen, iibertragen. Auch im Streitfall begriindet
der Kl. sein Begehren nach Rechtsschutz von vornherein mit
dem Vorwurf, seine Anspruchsgegnerin bestreite zu Unrecht
seine Berechtigung, die Darlehensvertragserklarungen noch
zu widerrufen. Dieser der Anspruchsgegnerin angelastete
Verstofs liegt in versicherter Zeit.

Zu Recht geht das Berufungsgericht weiter davon aus, dass
die nach der Behauptung des KI. fehlerhafte Widerrufsbeleh-
rung keinen Versicherungsfall iSv § 4 Abs. 1 Satz 1 Buchst.
c) ARB 2008 darstellt. Die unzureichende Belehrung tiber
sein Widerrufsrecht wirft der Kl. seiner Anspruchsgegnerin
nicht als Pflichtenverstof$ vor, der — dhnlich einer Schadens-
ersatzleistung — durch eine Ersatzleistung kompensiert wer-
den misste. Dem KI. geht es nicht darum, nachtraglich eine
ordnungsgemafle Widerrufsbelehrung erteilt zu bekommen,
er mochte vielmehr den Darlehensvertrag riickabwickeln
und dazu geltend machen, ihm sei das Widerrufsrecht erhal-
ten geblieben. Unter Zugrundelegung dessen liegt der der
Anspruchsgegnerin vom Kl. vorgeworfene Pflichtenverstof$
erst im Bestreiten der Fortgeltung dieses Widerrufsrechtes.

Zu Unrecht hat das Berufungsgericht aber angenommen, der
Deckungsanspruch des K. scheitere an der so genannten Vor-
erstreckungsklausel des § 4 Abs. 3 Buchst. a) ARB 2008,
denn diese Klausel ist intransparent und mithin nach § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. Nach ganz herrschender Mei-
nung enthalt die Klausel keine zusitzliche Beschreibung des
Rechtsschutzfalles, sondern stellt eine selbstandige, zeitlich
begrenzte Leistungsausschlussklausel dar, die so genannten
Zweckabschliissen von Rechtsschutzversicherungen ent-
gegenwirken soll. Nach dem Transparenzgebot ist der Ver-
wender Allgemeiner Versicherungsbedingungen entspre-
chend den Grundsitzen von Treu und Glauben gehalten,
Rechte und Pflichten seines Vertragspartners moglichst klar
und durchschaubar darzustellen. Dabei kommt es nicht nur
darauf an, dass eine Klausel in ihrer Formulierung fiir den
durchschnittlichen VN verstindlich ist. Vielmehr gebieten
Treu und Glauben auch, dass sie die wirtschaftlichen Nach-
teile und Belastungen so weit erkennen lasst, wie dies nach
den Umstdnden gefordert werden kann. Bei Risikoausschluss-
klauseln geht das Interesse des VN in der Regel dahin, dass
der Versicherungsschutz nicht weiter verkiirzt wird, als der
erkennbare Zweck der Klausel dies gebietet. Der durch-
schnittliche VN braucht nicht damit zu rechnen, dass er Li-
cken im Versicherungsschutz hat, ohne dass die Klausel ihm
dies hinreichend verdeutlicht. Deshalb sind Risikoausschluss-
klauseln nach st. Rspr. des Senats eng und nicht weiter aus-
zulegen, als es ihr Sinn unter Beachtung ihres wirtschaftlichen
Zwecks und der gewihlten Ausdrucksweise erfordert.

Die nach diesen Mafistiben geforderte hinreichend klare
Aussage dartiber, inwieweit der in § 4 Abs. 1 Satz 1 Buchst.
c) ARB 2008 versprochene Versicherungsschutz einge-
schriankt sein soll, trifft die Vorerstreckungsklausel nicht.
Zweifel bestehen insoweit schon hinsichtlich der Vorausset-
zung einer vorvertraglichen Willenserklarung oder Rechts-
handlung. Zwar verwendet die Klausel mit dem Begriff der
Willenserklarung einen fest umrissenen Begriff der Rechts-
sprache, bei dem nach st. Rspr. des Senats im Zweifel an-
zunehmen ist, dass auch die AVB darunter nichts anderes
verstehen wollen. Ob das fir den alternativ verwendeten
Begriff der Rechtshandlung in gleicher Weise gilt, erscheint
aber fraglich. Das Gesetz misst dem Begriff der Rechtshand-
lung keinen durchgehend einheitlichen Sinn bei. So ist der
Begriff der Rechtshandlung im Insolvenzanfechtungsrecht
weit auszulegen und bezeichnet dort jedes von einem Willen
getragene Handeln vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens,
das eine rechtliche Wirkung auslost. Ob sich ein so weites
Verstdndnis des Begriffs in Anbetracht der gebotenen engen
Auslegung fiir die Beschreibung der Voraussetzungen eines
Leistungsausschlusses in AVB eignet und ob insoweit eine
einschriankende Klauselauslegung geboten erscheint, ist um-
stritten. Der Senat hat erhebliche Zweifel, ob sich diese Ein-
schrankungen dem durchschnittlichen, juristisch nicht vor-
gebildeten VN, auf dessen Verstindnismoglichkeiten — und
auch Interessen — es bei der Klauselauslegung nach st. Rspr.
des Senats mafSgeblich ankommt, erschlieflen.

Letztlich kann allerdings offenbleiben, ob die Vorerstre-
ckungsklausel schon wegen der Voraussetzung einer Rechts-
handlung intransparent ist. Denn jedenfalls ist die von der
Vorerstreckungsklausel weiter vorausgesetzte Ursachlichkeit
der Willenserklarung oder Rechtshandlung fiir den spateren
Verstofs iSv § 4 Abs. 1 Satz 1 Buchst. ¢) ARB 2008 nicht klar
und durchschaubar beschrieben. Nach dem Klauselwortlaut
soll kein Rechtsschutz bestehen, wenn die vor Versicherungs-
beginn vorgenommene Willenserkldrung oder Rechtshand-
lung den Verstof§ ,,ausgelost hat. Damit wird dem VN nicht
nachvollziehbar verdeutlicht, in welchen Fillen kein Ver-
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sicherungsschutz besteht. Ob damit aber lediglich die so ge-
nannte conditio-sine-qua-non-Formel im Sinne addquater
Kausalitat eingeschrankt, ein weiter gehendes Unmittelbar-
keitserfordernis oder ein die Zurechnung begrenzendes Kau-
salitdtskriterium ganz eigener Art aufgestellt werden soll, er-
schliefSt sich dem durchschnittlichen VN, der in der juristi-
schen Kausalititslehre nicht bewandert ist, nicht. In der Rspr.
und juristischen Literatur besteht allerdings weitgehende Ei-
nigkeit dartiber, dass das Kausalitatserfordernis der Vor-
erstreckungsklausel sowohl mit Blick auf das Ziel, Zweck-
abschliissen entgegenzuwirken, als auch wegen des Grund-
satzes, dass Risikoausschlussklauseln den Versicherungs-
schutz nicht weiter einschrianken durfen, als ihr Zweck es
erfordert, einschrankend auszulegen ist. Wie diese Einschran-
kung zu erfolgen hat, ist dagegen umstritten. Dass mit den
von der Literatur und Rspr. verwendeten Synonymen fiir das
bedingungsgemifSe "Auslosen” selbst fiir Fachjuristen keine
praktikable Prazisierung des Kausalititserfordernisses der
Vorerstreckungsklausel einhergeht, zeigt die auf der Grund-
lage dieser Auslegung entstandene Kasuistik. Der Rspr. ist es
bisher nicht gelungen, verlassliche abstrakt-generelle Krite-
rien fir die Auslegung des Begriffs "auslosen" zu erarbeiten.
Der dargelegten mangelnden Transparenz der Vorerstre-
ckungsklausel lasst sich auch nicht entgegenhalten, es komme
nach dem Bedingungswortlaut ohnehin allein auf die objekti-
ve Sachlage und nicht darauf an, ob der VN erkennen konne,
dass eine Willenserklarung oder Rechtshandlung den spate-
ren Verstofs auslose. Denn gerade diese rein objektive Aus-
richtung der Klausel verhindert, dass dem VN hinreichend
verdeutlicht wird, welche Liicken sein Versicherungsschutz
infolge des Risikoausschlusses aufweist. Nimmt der durch-
schnittliche VN vor dem Hintergrund der gebotenen engen
Auslegung von Risikoausschlussklauseln das fiir ihn noch
erkennbare Ziel der Vorerstreckungsklausel in den Blick, so
genannten Zweckabschliissen entgegenzutreten, wird er da-
raus allenfalls folgern, dass solche Versicherungsfille vom
Deckungsschutz ausgenommen werden, deren Anbahnung
ihm schon bei Abschluss der Rechtsschutzversicherung be-
kannt ist. Denn nur insoweit lasst sich von einem "Zweck-
abschluss" der Rechtsschutzversicherung, d.h. einem Ab-
schluss sprechen, der gezielt darauf gerichtet ist, Versiche-
rungsschutz fiir ein Risiko zu erlangen, dessen Eintritt sich fiir
den VN im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits abzeich-
net. Auf ein solches Wissen des VN stellt die Klausel aber
gerade nicht ab, sondern versagt den Versicherungsschutz
auch in Fillen, in denen sich erst nach Abschluss der Rechts-
schutzversicherung im Nachhinein bei objektiver rechtlicher
Betrachtung herausstellt, dass eine vor Vertragsschluss be-
wirkte Willenserkldrung oder Rechtshandlung geeignet war,
den spiteren Rechtsschutzfall auszulosen. Damit wird es dem
durchschnittlichen VN, dem unter anderem Rechtsschutz fiir
rechtliche Auseinandersetzungen auch im Rahmen laufender
Vertrage versprochen wird (vgl. § 2 Buchst. d ARB 2008), bei
Abschluss der Rechtsschutzversicherung unmoglich gemacht
zu erkennen, in welchem Umfang dieses Leistungsverspre-
chen durch die Vorerstreckungsklausel eingeschrankt wird.
Denn mit einer Prognose tber das Ergebnis einer spiteren
nachtriglichen objektiv-rechtlichen Bewertung der Ursich-
lichkeit einer vorvertraglichen Willenserklarung oder Rechts-
handlung fiir den Rechtsschutzfall ist er tiberfordert.

3. Schadensminderungsklausel

BGH v. 14.8.2019 — IV ZR 279/17'! (,Intransparenz Scha-
densminderungsklausel )

Der KI. nimmt den beklagten Rechtsschutzversicherer auf
Freistellung von Vergiitungsanspriichen eines Sachverstandi-

gen in Anspruch. Der Kl. ist mitversicherte Person eines bei
der Bekl. unterhaltenen Rechtsschutzversicherungsvertrages.
Dem Vertrag liegen unstreitig die Allgemeinen Bedingungen
fur die Rechtsschutzversicherung 2010 (im Folgenden: ARB)
zugrunde, in denen es heif3t:

"§ 17 Verhalten nach Eintritt eines Rechtsschutzfalls

(1) Wird die Wahrnehmung rechtlicher Interessen des VN nach Eintritt
eines Rechtsschutzfalls erforderlich, hat er

c) soweit seine Interessen nicht unbillig beeintrichtigt wer-
den,

bb) fiir die Minderung des Schadens im Sinne des § 82 VVG zu sorgen.

Dies bedeutet, dass die Rechtsverfolgungskosten so gering wie moglich

gehalten werden sollen. Von mehreren moglichen Vorgehensweisen hat

der VN die kostengiinstigste zu wihlen, in dem er z.B. (Aufzihlung
nicht abschlieffend):

- nicht zwei oder mehrere Prozesse fiihrt, wenn das Ziel kostengiins-
tiger mit einem Prozess erreicht werden kann (z. B. Bindelung von
Anspriichen oder Inanspruchnahme von Gesamtschuldnern als
Streitgenossen, Erweiterung einer Klage statt gesonderter Klageer-
hebung),

- auf (zusitzliche) Klageantrige verzichtet, die in der aktuellen Situa-
tion nicht oder noch nicht notwendig sind,

- vor Klageerhebung die Rechtskraft eines anderen gerichtlichen Ver-
fahrens abwartet, das tatsichliche oder rechtliche Bedeutung fiir
den beabsichtigten Rechtsstreit haben kann,

- vorab nur einen angemessenen Teil der Anspriiche einklagt und die
etwa notige gerichtliche Geltendmachung der restlichen Anspriiche
bis zur Rechtskraft der Entscheidung iiber die Teilanspriiche zu-
riickstellt,

- inallen Angelegenheiten, in denen nur eine kurze Frist zur Erhebung
von Klagen oder zur Einlegung von Rechtsbehelfen zur Verfiigung
steht, dem Rechtsanwalt einen unbedingten Prozessauftrag zu ertei-
len, der auch vorgerichtliche Tatigkeiten mit umfasst.

Der VN hat zur Minderung des Schadens Weisungen des VR einzuho-
len und zu befolgen. Er hat den Rechtsanwalt entsprechend der Wei-
sung zu beauftragen.

(6) Wird eine der in den Absitzen 1 ... genannten Obliegenheiten
vorsitzlich verletzt, verliert der VN seinen Versicherungsschutz. Bei
grob fahrldssiger Verletzung einer Obliegenheit ist der VR berechtigt,
seine Leistung in einem der Schwere des Verschuldens des VN ent-
sprechenden Verhaltnis zu kiirzen. ...

(7) Der VN muss sich bei der Erfilllung seiner Obliegenheiten die
Kenntnis und das Verhalten des von ihm beauftragten Rechtsanwalts
zurechnen lassen, sofern dieser die Abwicklung des Rechtsschutzfalls
gegeniiber dem VR iibernimmt.

Nachdem gegen den KI. ein BufSgeldbescheid ergangen war,
weil er den erforderlichen Abstand zum vorausfahrenden
Fahrzeug nicht eingehalten habe, beauftragte er einen
Rechtsanwalt mit seiner Verteidigung. Dieser erbat von der
Bekl. eine Kostendeckungszusage fir ein Sachverstandigen-
gutachten, welche die Bekl. wie folgt erteilte:

"Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt ...,

bedingungsgemifd bestitigen wir Kostenschutz fiir ein Sachverstiandi-
gengutachten.

Bitte beauftragen Sie hiermit die ... Sachverstindigengesellschaft ...
Bitte betrachten Sie dieses als Weisung im Sinne unserer Versicherungs-
bedingungen und des Versicherungsvertragsgesetzes!"

Der anwaltliche Vertreter des KI. beauftragte einen anderen
Sachverstindigen, der 711,80 EUR brutto berechnete. Die
Bekl. erstattete 500 EUR. Zur Freistellung von der dartiber

11 BGHZ 223, 57 =r+s 2019, 582.
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hinausgehenden Vergiitung sieht sie sich nicht verpflichtet,
weil bei Beauftragung der von ihr benannten Sachverstindi-
gengesellschaft lediglich eine Vergiitung von 400 EUR netto
angefallen wire. Mit seiner Klage begehrt der Kl. die Ver-
urteilung der Bekl. zur Freistellung von den restlichen Gut-
achterkosten iHv 211,80 EUR nebst Zinsen. Das AG hat die
Klage abgewiesen, das LG die Berufung des KI. zuriickgewie-
sen. Mit der Revision verfolgt er das Klagebegehren weiter.
Im Revisionsverfahren hat die Bekl. die Klageforderung vor
Beginn der miindlichen Verhandlung anerkannt und unter
Vorlage von Belegen vorgetragen, nach Erlass des Berufungs-
urteils eine Freistellungserklarung abgegeben sowie den ge-
nannten Betrag nebst Zinsen an das vom anwaltlichen Ver-
treter des Kl. beauftragte Sachverstindigenbiiro gezahlt zu
haben. Der Kl. hat erkldrt, keinen Antrag auf Erlass eines
Anerkenntnisurteils zu stellen; zur Frage der Erfullung der
Klageforderung wolle er keine Stellung nehmen.

Die Revision hat Erfolg.

Die Bekl. ist allerdings nicht nach § 307 Satz 1 ZPO ihrem
Anerkenntnis gemdfs zu verurteilen. In der Revisionsinstanz
ergeht ein Anerkenntnisurteil nur auf gesonderten Antrag
des KI. (§ 555 Abs. 3 ZPO). An einem solchen Antrag fehlt
es im Streitfall. Entgegen der Auffassung der Bekl. gilt das
Antragserfordernis nach § 555 Abs. 3 ZPO auch im Hin-
blick auf ein bereits vor Beginn der miindlichen Revisions-
verhandlung erklartes Anerkenntnis. § 555 Abs. 3 ZPO dif-
ferenziert nicht danach, in welchem Stadium des Revisions-
verfahrens das Anerkenntnis abgegeben worden ist. Das An-
tragserfordernis nach § 555 Abs. 3 ZPO unterscheidet sich
insofern von dem Einwilligungserfordernis fiir die Revisions-
riicknahme gemaf§ § 565 Satz 2 ZPO. Nach § 565 Satz 2
ZPO kann die Revision ohne Einwilligung des Revisions-
beklagten nur bis zum Beginn der miindlichen Verhandlung
des Revisionsbeklagten zur Hauptsache zuriickgenommen
werden. Eine entsprechende zeitliche Voraussetzung sieht
§ 555 Abs. 3 ZPO fur das Antragserfordernis nicht vor.
Angesichts des klaren Wortlauts des § 555 Abs. 3 ZPO liefSe
sich eine Beschrankung seines Anwendungsbereichs auf An-
erkenntnisse, die erst nach Beginn der miindlichen Verhand-
lung abgegeben werden, nur durch eine teleologische Reduk-
tion der Bestimmung erreichen. Eine teleologische Reduktion
setzt indessen eine verdeckte Regelungsliicke im Sinne einer
planwidrigen Unvollstindigkeit des Gesetzes voraus.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die Bekl. gemafs
§ 17 Abs. 1¢) bb), Abs. 6 Satz 1 ARB, § 82 Abs. 3 VVG
leistungsfrei, weil der K. durch die kostenauslosende Beauf-
tragung eines anderen Sachverstindigen wider die Weisung
der Bekl. gegen seine Verpflichtung zur Schadensminderung
verstoflen habe. Das hilt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Aus § 17 Abs. 1¢) bb) ARB ergibt sich die Leistungs-
freiheit der Bekl. schon deshalb nicht, weil die Klausel in-
transparent ist. Der durchschnittliche VN, der sich bemiiht
zu verstehen, was die nach Eintritt eines Rechtsschutzfalls zu
erfullende Obliegenheit von ihm verlangt, wird erkennen,
dass er fiir eine Minderung des Schadens im Sinne des § 82
VVG zu sorgen hat und dieser Schaden in den Rechtsverfol-
gungskosten liegt, die so gering wie moglich gehalten werden
sollen. Er wird der Frage nachgehen, um welche Kosten es
gehen kann. Aus dem in § 5 ARB genannten Leistungs-
umfang wird er ersehen, dass die gesetzliche Vergiitung eines
fur ihn tdtigen Rechtsanwalts in Betracht kommt, ferner
Gerichtskosten, die Entschidigung von Zeugen, Gebiihren
eines Schlichtungsverfahrens, Kosten in Verfahren vor Ver-
waltungsbehorden, die Vergiitung von Sachverstindigen,
Reisekosten sowie die Kosten eines Gegners. Damit wird der

VN auf zahlreiche kostenrechtliche Bestimmungen ein-
schlieSlich umfangreicher Kosten- und Vergitungsverzeich-
nisse und Gebiihrentabellen verwiesen. Er muss, um — wie
von ihm verlangt — von mehreren moglichen Vorgehenswei-
sen die kostengiinstigste zu wihlen, die fir seinen Rechts-
schutzfall mafSgeblichen Kostenbestimmungen ermitteln und
vorausschauend beurteilen, welche Kosten fiir die Wahrneh-
mung seiner rechtlichen Interessen objektiv erforderlich und
welche vermeidbar sind. Ferner muss er in seine Uberlegun-
gen einbeziehen, dass bei mehreren in Betracht kommenden
Vorgehensweisen die Wahl der nicht kostenglinstigsten
Maoglichkeit nur ausscheidet, soweit seine — des VN - Inte-
ressen nicht unbillig beeintrichtigt werden. Wendet sich der
um Verstindnis bemithte VN sodann den in der Klausel
angefithrten — nicht abschliefSenden — Beispielen zu, wird er
diesen entnehmen, dass von ihm in den dort genannten Fall-
gestaltungen die jeweils kostengiinstigere Moglichkeit zu
wihlen ist, soweit seine Interessen nicht unbillig beeintrach-
tigt werden. Um dies beurteilen zu kénnen, wird ihm einer-
seits eine rechtliche Abwigung abverlangt, ob ihm das kos-
tenglinstigere Vorgehen zumutbar ist. Andererseits muss er
entscheiden, welches der unterschiedlichen Verhaltensgebote
fir ihn verbindlich ist, ob er sich etwa an die Vorgabe hilt,
die Klage zu erweitern, oder aber — wie ihm die weiteren
Beispiele gleichermafSen nahe legen — auf noch nicht notwen-
dige zusitzliche Klageantrige verzichtet und die Rechtskraft
eines anderen gerichtlichen Verfahrens abwartet. SchliefSlich
wird der verstindige VN erkennen, dass er Weisungen des
VR einzuholen und zu befolgen sowie seinen Rechtsanwalt
entsprechend der Weisung zu beauftragen hat, und zwar
jeweils zur Minderung des Schadens. Weisungen wird er
danach nur fiir relevant halten, soweit er nach Mafigabe aller
zuvor angestellten Erwiagungen fiir die Minderung des Scha-
dens zu sorgen hat.

Mit diesem Inhalt wird die Klausel dem Erfordernis des
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB nach ausreichender Transparenz
nicht gerecht und ist deshalb unwirksam. Nach dem Trans-
parenzgebot ist der Verwender Allgemeiner Versicherungs-
bedingungen entsprechend den Grundsitzen von Treu und
Glauben gehalten, Rechte und Pflichten seines Vertragspart-
ners moglichst klar und durchschaubar darzustellen. Dabei
kommt es nicht nur darauf an, dass eine Klausel in ihrer
Formulierung fiir den durchschnittlichen VN verstandlich
ist. Vielmehr gebieten Treu und Glauben auch, dass sie die
wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen so weit erkennen
lasst, wie dies nach den Umstinden gefordert werden kann.
Diesen Anforderungen geniigt die Klausel nicht. Der um Ver-
staindnis bemiihte VN kann nicht erkennen, welches be-
stimmte Verhalten von ihm verlangt wird, um seinen An-
spruch auf die Versicherungsleistung nicht zu gefihrden. Es
ist fiir ihn unmoglich zu erkennen, welche Tatbestinde Kos-
ten auslosen, wie hoch die Kosten sind und wie er sein
Rechtsschutzziel auf kostengiinstige Weise erreicht. Er muss
zudem in seine Uberlegungen verschiedene alternative Vor-
gehensweisen einbeziehen und deren jeweilige Auswirkungen
in rechtlicher Hinsicht bewerten und gegeneinander abwi-
gen, um beurteilen zu konnen, ob sich mit einer kostengiins-
tigeren Vorgehensweise das angestrebte Rechtsschutzziel er-
reichen ldsst oder ob das hohere Kosten auslosende Vor-
gehen derart gewichtige Vorteile bietet, dass ihn der VR
ohne unbillige Beeintrichtigung seiner — des VN — Interessen
nicht auf die kostengiinstigere Alternative verweisen kann.
Daran andert sich fir den durchschnittlichen VN auch da-
durch nichts, dass ihm die Klausel zusitzlich abverlangt, zur
Minderung des Schadens Weisungen des VR einzuholen und
zu befolgen und seinen Rechtsanwalt entsprechend der Wei-
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sung zu beauftragen. Halt sich der verstindige VN an dieses
Verhaltensgebot, muss er gleichermafSen eine Entscheidung
dartiber treffen, ob er auf die Weisung des VR Riicksicht zu
nehmen hat, weil sie seine Interessen nicht unbillig beein-
trachtigt, oder ob er eine andere Rechtsverfolgung bevor-
zugen darf, weil diese gegeniiber dem ihm vom VR angeson-
nenen Verhalten gewichtige Vorteile zur effektiven Errei-
chung des angestrebten Rechtsschutzziels bietet, sich daher
die Weisung des VR tiiber seine — des VN - berechtigten
Interessen hinwegsetzt und ihm deren Befolgung unzumut-
bar ist.

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass der durch-
schnittliche, nicht juristisch vorgebildete VN nach Eintritt
eines Rechtsschutzfalls regelmafSig anwaltliche Hilfe in An-
spruch nehmen wird. Das fithrt nicht dazu, dass bei der
Beurteilung seiner Verstindnismoglichkeiten auf die Kennt-
nisse eines Rechtsanwalts oder eines anwaltlich beratenen
VN abzustellen wire.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts und der Re-
visionserwiderung gilt etwas anderes auch nicht deshalb,
weil § 17 Abs. 1¢) bb) ARB auf § 82 VVG verweist und
vom Klauselverfasser keine groffere sprachliche Prizision
verlangt werden dirfe, als sie der Gesetzgeber bei der For-
mulierung dieser Norm an den Tag gelegt habe. Die Zulds-
sigkeit der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe in abs-
trakt generellen Gesetzen kann nicht ohne weiteres auf Re-
gelungen in allgemeinen Geschifts- oder Versicherungs-
bedingungen ubertragen werden, mit denen Verwender die
Rechte und Pflichten innerhalb konkreter Vertragsverhilt-
nisse einseitig festlegen. Allerdings ist die blofse Wiedergabe
einer gesetzlichen Regelung in AVB in den Fillen jedenfalls
auf ihre Transparenz zu priifen, in denen uber die gesetzliche
Regelung hinaus ein nicht zu tibergehendes Bedirfnis des
VN nach weiterer Unterrichtung besteht. Erganzt eine Klau-
sel Rechtsvorschriften oder fiillt sie diese aus, indem sie
entweder vom Gesetz eroffnete Spielriume ausfiillt oder sich
die zitierte Vorschrift als von vornherein ausfullungsbeduirf-
tig erweist, kann kontrolliert werden, ob und wie der Ver-
wender das Gesetz ergianzt hat. So liegt es hier. § 17
Abs. 1¢) bb) ARB nimmt zwar in Satz 1 auf § 82 VVG
Bezug und lehnt sich in Satz 4 an § 82 Abs. 2 Satz 1 VVG
an. Die Klausel wiederholt das Gesetz aber nicht lediglich,
sondern konkretisiert es. So erhalt etwa die Bezugnahme auf
§ 82 VVG in Satz 1 durch den folgenden Satz einen eigenen
Regelungsgehalt, wonach Schadensminderung bedeutet, dass
die Rechtsverfolgungskosten so gering wie moglich gehalten
werden sollen, woftir nach Satz 3 von mehreren moglichen
Vorgehensweisen die kostengiinstigste zu wahlen ist. Auch
Satz 4, nach dem der VN zur Minderung des Schadens Wei-
sungen des VR einzuholen und zu befolgen hat, gibt ent-
gegen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht ledig-
lich den Gesetzeswortlaut von § 82 Abs. 2 Satz 1 VVG wie-
der, sondern bezieht sich auf die in den voranstehenden
Sdtzen mit naheren Vorgaben konkretisierte Schadensmin-
derung. § 17 Abs. 1¢) bb) ARB ist somit nicht als blofSe
Gesetzeswiedergabe insgesamt der Inhaltskontrolle entzo-
gen.

Die Bekl. ist auch deshalb nicht nach § 17 Abs. 1¢) bb) ARB
leistungsfrei, weil der KI. nicht schuldhaft iSv § 17 Abs. 6
ARB gehandelt hat. Nicht der Kl., sondern sein Rechts-
anwalt hat einen anderen als den ihm — dem Rechtsanwalt —
von der Bekl. benannten Sachverstindigen beauftragt. Einen
darin etwa liegenden Fehler des Rechtsanwalts muss sich der
Kl. im Verhaltnis zur Bekl. weder nach allgemeinen Grund-
satzen (unten a)) noch nach § 17 Abs. 7 ARB (unten b))

zurechnen lassen. § 278 BGB gilt fiir versicherungsrechtliche
Obliegenheiten nicht. Anders als die Revisionserwiderung
meint, war der Rechtsanwalt nicht Reprasentant des Kl. In
der Rechtsschutzversicherung geht es nicht um Risikover-
waltung im engeren Sinne wie in der Sachversicherung. Auch
Vertragsverwaltung liegt nicht vor, wenn der Rechtsanwalt —
wie im Streitfall — nicht mit der umfassenden Betreuung des
Vertragsverhiltnisses zum VR, sondern mit der Wahrneh-
mung der rechtlichen Interessen in einem Einzelfall betraut
wird. Wissensvertretung und Wissenserklarungsvertretung
kommen fir die Zurechnung des anwaltlichen Verhaltens,
einen anderen als den von der Bekl. benannten Sachverstan-
digen zu beauftragen, nicht in Betracht; um Wissenszurech-
nung oder die Zurechnung von Erklarungen tiber bestimmte
Sachverhalte geht es im Streitfall nicht.

Eine Zurechnung nach § 17 Abs. 7 ARB scheidet aus, weil
die Klausel, nach der sich der VN bei der Erfillung seiner
Obliegenheiten die Kenntnis und das Verhalten des von ihm
beauftragten Rechtsanwalts zurechnen lassen muss, sofern
dieser die Abwicklung des Rechtsschutzfalls gegeniiber dem
VR ibernimmt, unwirksam ist. Sie tibertrdgt das Zurech-
nungsmodell des § 278 BGB auf die Obliegenheiten des VN
und setzt sich damit in Widerspruch zu der Rspr., die dem
VN das Handeln und Wissen eines Dritten nur in engen
Grenzen zurechnet und die Reprisentanteneigenschaft des
Dritten nur unter besonderen Voraussetzungen bejaht. Eine
weitergehende Haftung des VN hat die hochstrichterliche
Rspr. immer abgelehnt. § 17 Abs. 7 ARB sieht dagegen eine
uneingeschrankte Zurechnung unabhingig von diesen Vo-
raussetzungen vor. Die Klausel ist deshalb mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, zu der auch alle
von Rspr. und Lehre durch Auslegung, Analogie oder
Rechtsfortbildung aus einzelnen gesetzlichen Bestimmungen
hergeleiteten Rechtssitze gehoren.

Die Bekl. ist auch nicht nach § 82 Abs. 3 VVG leistungsfrei.
Das Berufungsgericht nimmt im Ausgangspunkt zutreffend
an, dass § 82 VVG grundsitzlich auf die Rechtsschutzver-
sicherung als Schadensversicherung anwendbar ist; richtig
ist auch, dass es sich bei den Sachverstindigenkosten als
Kosten der Wahrnehmung rechtlicher Interessen um den
Schaden iSv § 82 Abs. 1 VVG handelt. Der KI. hat allerdings
die Obliegenheiten, nach Moglichkeit fir die Minderung des
Schadens zu sorgen (§ 82 Abs. 1 VVG), diesbezigliche Wei-
sungen der Bekl., soweit fiir ihn zumutbar, zu befolgen und
Weisungen einzuholen, wenn die Umstinde dies gestatten,
(§ 82 Abs. 2 VVG) nicht mit der Folge verletzt, dass die
Bekl. nach § 82 Abs. 3 VVG leistungsfrei wire. Das oben
(unter 2.) zu § 17 ARB Gesagte gilt insoweit entsprechend.
Auch die gesetzliche Obliegenheit zur Schadensminderung
richtet sich an den VN, der sich Fehler seines Rechtsanwalts
regelmafSig nicht zurechnen lassen muss.

Die Revision ist nicht deswegen zuriickzuweisen, weil die
Entscheidung des Berufungsgerichts im Ergebnis richtig waire
(§ 561 ZPO). Der Vortrag der Bekl. im Revisionsverfahren,
sie habe nach Erlass des Berufungsurteils eine Freistellungs-
erklarung abgegeben und den geforderten Betrag nebst Zin-
sen an das vom anwaltlichen Vertreter des Kl. beauftragte
Sachverstindigenbiiro gezahlt, unterliegt gemifs § 559
Abs. 1 Satz 1 ZPO nicht der Beurteilung des Revisions-
gerichts. Aus § 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO ergibt sich, dass das
Revisionsgericht grundsitzlich den Sach- und Streitstand der
letzten mundlichen Verhandlung zweiter Instanz zugrunde
zu legen hat. Ausnahmsweise hat es auch materiell-rechtlich
relevante Tatsachen zu berticksichtigen, die nach der letzten
mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht entstan-
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den sind, wenn sie unstreitig sind und schiitzenswerte Belan-
ge der Gegenpartei nicht entgegenstehen. Ein solcher Aus-
nahmefall liegt hier jedoch nicht vor, weil der Beriicksichti-
gung des genannten Vortrags — selbst wenn man ihn als
unstreitig ansihe — der Bekl. im Streitfall der von § 555
Abs. 3 ZPO geschiitzte Belang des Kl. entgegensteht, ein mit
einer Begriindung versehenes streitiges Revisionsurteil zu er-
halten. Das dem Kl. zu diesem Zweck durch § 555 Abs. 3
ZPO eingeraumte Wahlrecht wiirde praktisch unterlaufen,
wenn das Revisionsgericht den vom Bekl. wihrend des Revi-
sionsverfahrens geschaffenen, neben dem Anerkenntnis ste-
henden materiellen Erfullungseinwand ungeachtet des
schutzwiirdigen Interesses des Kl. an einem streitigen Urteil
beriicksichtigen musste. Denn dies zwinge den Kl. zur Ver-
meidung des sicheren Unterliegens faktisch dazu, entweder
den Erlass eines Anerkenntnisurteils zu beantragen oder den
Rechtsstreit fiir erledigt zu erkldren, wobei sich der Bekl. der
Erledigungserklarung — gegebenenfalls sogar unter ausdriick-
licher Anerkennung der Kostentragungspflicht — mit der Fol-
ge anschlieSen konnte, dass kein streitiges Revisionsurteil,
sondern lediglich eine Kostenentscheidung nach § 91a
Abs. 1 ZPO erginge. Diese Konsequenz widerspriche der
Intention des Gesetzes, den Kl. im Fall eines Anerkenntnisses
in die Lage zu versetzen, ein begriindetes Revisionsurteil zu
erstreiten. Dementsprechend ist der Gesetzgeber ausdriick-
lich davon ausgegangen, dass es fir die neu geschaffenen
Regelungen in § 555 Abs. 3 ZPO und § 565 Satz 2 ZPO
keine Rolle spiele, "ob der Bekl. die Klageforderung vor
Abschluss des Revisionsverfahrens ausgleicht, da die Ein-
wendung der Erfullung erst nach dem Schluss der letzten
miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz entstan-
den ist und daher als Tatsache — wie die Zasur des § 767
Abs. 2 zeigt — im Rahmen des Revisionsverfahrens keine
Beriicksichtigung mehr findet".

4. Leistungsausschliisse

4.1. BGH v. 6.3.2019 - IV ZR 72/18'2 (,,Anstellungsvertri-
ge gesetzlicher Vertreter juristischer Personen)

Der Kl. begehrt aus einer Rechtsschutzversicherung die Frei-
stellung von Rechtsanwaltskosten. Die Bekl. ist vom VR als
Schadensabwicklungsunternehmen mit der Leistungsbear-
beitung beauftragt. Dem Versicherungsvertrag liegen "All-
gemeine Bedingungen fiir die Rechtsschutzversicherung
(ARB 1975/2001)# des VR zugrunde (im Folgenden: ARB
1975/2001). Versichert ist unter anderem Familien- und Ver-
kehrs-Rechtsschutz fiir Lohn- und Gehaltsempfanger, der
nach § 26 Abs. 3 Buchst. ¢) ARB 1975/2001 "die Wahr-
nehmung rechtlicher Interessen aus Arbeitsverhaltnissen"
umfasst. Gemafs § 4 Abs. 1 Buchst. d) ARB 1975/2001 be-
zieht sich der Versicherungsschutz "nicht auf die Wahrneh-
mung rechtlicher Interessen ... aus Anstellungsvertragen ge-
setzlicher Vertreter juristischer Personen".

Der KI. war bei einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung
(GmbH) beschaftigt. Im April 2014 schloss er mit dieser
einen neuen Vertrag ab, der folgende Praambel enthielt:

"Der Arbeitnehmer ist seit dem 1.12.2013 [...] als "Leiter Produktma-
nagement/Einkauf, Mitglied der Geschiftsleitung" fiir den Arbeitgeber
tatig. Es ist beabsichtigt, den Arbeitnehmer im Laufe des Geschifts-
jahres 2014 in die Geschaftsfiihrung des Arbeitgebers zu berufen. Im
Hinblick auf die Berufung des Arbeitnehmers in die Geschiftsfiihrung
soll bereits jetzt der bestehende Dienstvertrag |...] einvernehmlich auf-
gehoben und durch den vorliegenden Geschiftsfiihrerdienstanstellungs-
vertrag ersetzt werden.#

Zu der beabsichtigten Berufung des Kl. in die Geschiftsfiih-
rung kam es nicht. Vielmehr wurde dem Kl. im Jahr 2015
mit der Beendigung des Beschiftigungsverhaltnisses gedroht.

Er wurde von unternehmerischen Entscheidungen aus-
geschlossen und aus der Geschiftsleitungsrunde ausgeladen.
Der KI. beauftragte daraufhin eine Rechtsanwaltskanzlei mit
der Wahrnehmung seiner Interessen. Diese ersuchte um Er-
teilung einer Deckungszusage fur die auflergerichtliche Ta-
tigkeit, wobei sie die genannten Vorfille schilderte und als
vertragswidrig bezeichnete. Die Bekl. lehnte das Begehren
mit der Begriindung ab, dass die Sache nach § 4 Abs. 1
Buchst. d) ARB 1975/2001 vom Versicherungsschutz aus-
geschlossen sei. Der Kl. und die GmbH einigten sich schlief3-
lich auf eine Aufhebung ihres Vertrages. Die vom KI. beauf-
tragte Rechtsanwaltskanzlei stellte ihm fiir ihre Tatigkeit
14.655,45 EUR in Rechnung. Das LG hat der auf Freistel-
lung von diesen Rechtsanwaltskosten gerichteten Klage iHv
11.371,05 EUR stattgegeben. Auf die Berufung der Bekl. hat
das OLG die Klage abgewiesen. Mit der vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision verfolgt der Kl. sein Klagebe-
gehren weiter.

Dem KI. steht der gegen die Bekl. geltend zu machende
(§ 126 Abs. 2 Satz 1 VVG) Freistellungsanspruch gemafs § 2
Abs. 1 Buchst. a), § 14 Abs. 3 Satz 1, § 26 Abs. 3 Buchst. ¢)
ARB 1975/2001 in der vom LG zugesprochenen Hohe zu.
Die Streitigkeit zwischen dem KI. und der GmbH ist nach
§ 26 Abs. 3 Buchst. ¢) ARB 1975/2001 vom Versicherungs-
schutz umfasst. Der Kl. hat rechtliche Interessen aus einem
bedingungsgemifSen Arbeitsverhaltnis wahrgenommen. Das
ergibt die Auslegung der genannten Klausel. AVB sind so
auszulegen, wie ein durchschnittlicher, um Verstindnis be-
mithter VN sie bei verstindiger Wiirdigung, aufmerksamer
Durchsicht und unter Beriicksichtigung des erkennbaren
Sinnzusammenhangs versteht. Dabei kommt es auf die Ver-
stindnismoglichkeiten eines VN ohne versicherungsrecht-
liche Spezialkenntnisse und damit auch auf seine Interessen
an. In erster Linie ist vom Bedingungswortlaut auszugehen.
Der mit dem Bedingungswerk verfolgte Zweck und der Sinn-
zusammenhang der Klauseln sind zusitzlich zu beriicksichti-
gen, soweit sie fiir den VN erkennbar sind. Dieser Grundsatz
erfahrt nur dann eine Ausnahme, wenn die Rechtssprache
mit dem verwendeten Ausdruck einen fest umrissenen Be-
griff verbindet. In diesen Fillen ist im Zweifel anzunehmen,
dass auch die AVB darunter nichts anderes verstehen wollen.
Ein von der Rechtssprache abweichendes Verstindnis kann
allerdings dann in Betracht kommen, wenn das allgemeine
Sprachverstindnis von der Rechtssprache in einem Rand-
bereich deutlich abweicht oder wenn der Sinnzusammen-
hang der Versicherungsbedingungen etwas anderes ergibt.
Der durchschnittliche VN versteht unter einem Arbeitsver-
héltnis das Dauerschuldverhiltnis zwischen einem Arbeit-
nehmer und einem Arbeitgeber, das von freiberuflicher und/
oder selbstandiger Tatigkeit abzugrenzen ist. Dass das Ar-
beitsverhiltnis im Sinne des § 26 Abs. 3 Buchst. ¢) ARB
1975/2001 auch von Anstellungsvertriagen gesetzlicher Ver-
treter juristischer Personen abzugrenzen ist, wird sich dem
durchschnittlichen, juristisch nicht vorgebildeten VN hin-
gegen nicht erschlieffen, weil der eigens in § 4 Abs. 1 Buchst.
d) ARB 1975/2001 geregelte Leistungsausschluss fir die
Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus solchen Anstel-
lungsvertriagen es gerade nahelegt, dass auch sie anderenfalls
vom Leistungsversprechen des Rechtsschutzversicherers er-
fasst waren. Denn der VN wird nicht annehmen, dass der
VR mit dem Risikoausschluss eine iiberfliissige Regelung
treffen wollte. Ob es sich bei dem in § 26 Abs. 3 Buchst. ¢)
ARB 1975/2001 verwendeten Begriff des Arbeitsverhaltnis-
ses um einen fest umrissenen Begriff der Rechtssprache han-

12 r+s2010, 85 = VersR 2019, 542.
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delt, bei dessen Auslegung die im Arbeitsrecht entwickelten
Kriterien herangezogen werden miissen, kann hier offenblei-
ben, weil im Streitfall daraus kein anderes Ergebnis folgt.
Ein Arbeitsverhiltnis unterscheidet sich nach der Rspr. des
Bundesarbeitsgerichts von dem Rechtsverhaltnis eines freien
Dienstnehmers durch den Grad der personlichen Abhangig-
keit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befindet.
Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Ver-
trages im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebun-
dener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit
verpflichtet ist. Im Streitfall hat der Kl. unwidersprochen
vorgetragen, ihm sei unter Geltung des neu gefassten Anstel-
lungsvertrages im Zusammenhang mit der Kiindigungs-
androhung der GmbH - mithin bei Eintritt des Versiche-
rungsfalles — der bisherige Verantwortungsbereich entzogen
worden, er habe fortan mit seinem Nachfolger das Zimmer
teilen, diesem seine Aufgaben iibergeben und mit ihm ge-
meinsam Kundentermine zur Ubergabe der Kontakte wahr-
nehmen missen. Das Berufungsgericht hat zudem fest-
gestellt, der Kl. sei von unternehmerischen Entscheidungen
ausgeschlossen und aus der Geschaftsleitungsrunde ausgela-
den worden. Daraus ergibt sich, dass nach der mafigeblichen
tatsdchlichen Ausgestaltung der Beschiftigung des Kl. seine
Weisungsgebundenheit im Sinne eines Arbeitsverhiltnisses
fortbestand. Danach bestand zwischen dem Kl. und der
GmbH auch nach den vorgenannten Maf$stiben ein Arbeits-
verhaltnis, weil der Kl. im Unternehmen der GmbH wei-
sungsgebunden titig war.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts greift der
Risikoausschluss des § 4 Abs. 1 Buchst. d) ARB 1975/2001
nicht ein. Bei Risikoausschlussklauseln geht das Interesse des
VN in der Regel dahin, dass der Versicherungsschutz nicht
weiter verkiirzt wird, als der erkennbare Zweck der Klausel
dies gebietet. Der durchschnittliche VN braucht nicht damit
zu rechnen, dass er Liicken im Versicherungsschutz hat,
ohne dass die Klausel ihm dies hinreichend verdeutlicht. Des-
halb sind Risikoausschlussklauseln nach st. Rspr. des Senats
eng und nicht weiter auszulegen, als es ihr Sinn unter Beach-
tung ihres wirtschaftlichen Zwecks und der gewahlten Aus-
drucksweise erfordert. Nach diesem Mafstab ergibt die Aus-
legung des § 4 Abs. 1 Buchst. d) ARB 1975/2001 aus der
mafSgeblichen Sicht des durchschnittlichen VN, dass der Ri-
sikoausschluss im Streitfall keine Anwendung findet.

§ 4 Abs. 1 Buchst. d) ARB 1975/2001 ist nicht schon dann
anwendbar, wenn ein VN - wie hier der Kl. — mit einer ihn
beschiftigenden juristischen Person tiber Rechte und Pflich-
ten aus einem Vertrag streitet, dem die Annahme zugrunde
liegt, dass der VN zu einem spiteren, zwischenzeitlich ver-
strichenen Zeitpunkt gesetzlicher Vertreter der juristischen
Person werden wird, und der daher fiir diesen Fall bereits
Regelungen enthilt. Insofern steht nicht die Auslegung des
Anstellungsvertrages, sondern die Auslegung des § 4 Abs. 1
Buchst. d) ARB 1975/2001 in Rede, die der uneingeschrank-
ten Uberpriifung durch das Revisionsgericht unterliegt. Nach
dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 Buchst. d) ARB 1975/2001
erfordert der Risikoausschluss die Wahrnehmung rechtlicher
Interessen aus Anstellungsvertragen gesetzlicher Vertreter ju-
ristischer Personen. Die Klausel kniipft den Risikoausschluss
mithin in erster Linie an die Stellung eines Vertreters einer
juristischen Person und nicht an den Inhalt seines Anstel-
lungsvertrages. Sie setzt damit voraus, dass derjenige, dessen
rechtliche Interessen wahrgenommen werden, gesetzlicher
Vertreter einer juristischen Person geworden ist. Dement-
sprechend wird einhellig vertreten, dass der Risikoausschluss
nicht greift, wenn die im Anstellungsvertrag verwendete Be-
zeichnung als "Geschiftsfithrer" unzutreffend ist, der VN

diese Funktion in Wirklichkeit nicht hatte. Dem durch-
schnittlichen VN erschlieSt sich auch aus dem fiir ihn er-
kennbaren Zweck des Leistungsausschlusses kein anderes
Auslegungsergebnis. § 4 Abs. 1 Buchst. d) ARB 1975/2001
bezweckt die Ausnahme von Streitigkeiten mit haufig beson-
ders hohen Kosten vom allgemeinen Arbeitsrechtsschutz
nach § 26 Abs. 3 Buchst. ¢) ARB 1975/201. Das erfordert es
nicht, den Versicherungsschutz in Fillen wie dem Streitfall
zu versagen. Der VN wird annehmen, der Zweck des Risiko-
ausschlusses sei nicht bereits dann betroffen, wenn tber
Rechte und Pflichten aus einem Anstellungsvertrag gestritten
wird, dem lediglich die Annahme zugrunde liegt, dass der
Beschiftigte erst zu einem spiteren Zeitpunkt gesetzlicher
Vertreter einer juristischen Person werden wird. Denn in
diesem Falle ist die generelle Befiirchtung besonders hoher
Rechtsverfolgungskosten nicht gerechtfertigt.

4.2. BGH v. 10.4.2019 — IV ZR 59/18"3 (,Kapitalanlage-
geschifte®)

Der KI. nimmt seinen beklagten Rechtsschutzversicherer auf
Gewihrung von Rechtsschutz fiir eine Auseinandersetzung
mit seinem Lebensversicherer um die Riickzahlung von Ver-
sicherungspramien in Anspruch. Er unterhilt bei der Bekl.
seit dem 15.1.2016 eine Rechtsschutzversicherung, der All-
gemeine Bedingungen fir die Rechtsschutzversicherung —
gultig ab 1.10.2015 - (im Folgenden nur: ARB) zugrunde
liegen. Darin heifSt es unter anderem:

"§ 2 — Fur welche Rechtsangelegenheiten gibt es Rechtsschutz?

Je nach Vereinbarung ... umfasst der Versicherungsschutz folgende
Leistungsarten:

d) Rechtsschutz im Vertrags- und Sachenrecht

um Thre rechtlichen Interessen wahrzunehmen, aus privatrechtlichen
Schuldverhiltnissen und dinglichen Rechten.

§ 3 — Welche Rechtsangelegenheiten umfasst der Rechtsschutz nicht?

In folgenden Fillen haben Sie keinen Versicherungsschutz: ...

2) ...

g) Streitigkeiten aus Kapitalanlagegeschiften aller Art und
deren Finanzierung; ...

§ 4 — Wann entsteht der Anspruch auf eine Rechtsschutzleistung?

(1) Anspruch auf Rechtsschutz besteht nach Eintritt eines Rechtsschutz-
falls, der nach Beginn des Versicherungsschutzes gemifs § 7 und vor
dessen Ende eingetreten ist.

Der Rechtsschutzfall tritt ein:
a) im Schadenersatz-Rechtsschutz gemaf$ § 2 a) ...

b) im Beratungs-Rechtsschutz fir Familien-, Lebenspartner-
schafts- und Erbrecht gemifs § 2 k) ...

c) in allen anderen Fillen von dem Zeitpunkt an, in dem Sie oder ein
anderer einen Verstofs gegen Rechtspflichten oder Rechtsvorschriften
begangen hat oder begangen haben soll; ...

(4) Es besteht kein Rechtsschutz, wenn

a) eine Willenserklarung oder Rechtshandlung, die vor Beginn des Ver-
sicherungsschutzes vorgenommen wurde, den Verstof$ nach Absatz 1 ¢)
ausgelost hat; ...

Der KI. hatte mit Versicherungsbeginn 1.12.2004 eine fonds-
gebundene Lebensversicherung abgeschlossen, fiir die er

13 r+s2019, 326 = VersR 2019, §11.
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nachfolgend Pramienzahlungen iHv 9.550,50 EUR Ieistete,
ehe er mit anwaltlichem Schreiben vom 16.2.2016 den Wi-
derspruch gemafs § 5a VVG a.F. erklirte und von seinem
Lebensversicherer die Erstattung der eingezahlten Priamien
nebst Nutzungen begehrte. Mit Schreiben vom 3.3.2016
wies der Lebensversicherer den Widerspruch und das Zah-
lungsbegehren zurtick. Der Kl. bat daraufhin die Bekl. um
Deckungsschutz fiir die erstinstanzliche Geltendmachung
des Anspruchs und die vorgerichtliche Auseinandersetzung.
Die Bekl. lehnte die erbetene Kostenzusage ab. Mit seiner
Klage begehrt der Kl. die Feststellung, dass die Bekl. zur
Gewahrung von Rechtsschutz verpflichtet sei und ihn ferner
von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten nebst Zinsen frei-
zustellen habe. Das AG hat die Klage abgewiesen, das LG
hat ihr mit Ausnahme eines Teils der geltend gemachten
Nebenforderungen stattgegeben. Mit der Revision erstrebt
die Bekl. die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Ur-
teils.

Die Revision hat Erfolg und fithrt zur Wiederherstellung des
amtsgerichtlichen Urteils. Allerdings ist der Rechtsschutzfall
erst in versicherter Zeit durch die Weigerung des Lebensver-
sicherers eingetreten, das Widerspruchsrecht des Kl. anzuer-
kennen und ihm die verlangten Pramien nebst gezogener
Nutzungen zu erstatten. Der Deckungsanspruch des KI.
scheitert entgegen der Auffassung der Revision auch nicht
daran, dass bereits die in vorvertraglicher Zeit im Jahr 2004
erteilte Widerspruchsbelehrung des Lebensversicherers den
ihm angelasteten Verstof§ "ausgelost" habe und deshalb
nach § 4 Abs. 4 lit. a) ARB kein Versicherungsschutz beste-
he. Denn die Bekl. kann sich auf die so genannte Vorerstre-
ckungsklausel in § 4 Abs. 4 lit. a) ARB nicht berufen, weil
diese Klausel intransparent und mithin nach § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB unwirksam ist, wie der Senat mit seinem nach
Erlass der Berufungsentscheidung ergangenen Urt. v. 4.7.
2018'4, dem eine wortgleiche Klausel zugrunde lag, entschie-
den hat.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist ein Anspruch
des KI. auf Deckungsschutz aber nach § 3 Abs. 2 lit. g) ARB
ausgeschlossen. Dies ergibt die Auslegung der Klausel. AVB
sind so auszulegen, wie ein durchschnittlicher VN sie bei
verstandiger Wiirdigung, aufmerksamer Durchsicht und un-
ter Beriicksichtigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs
versteht. Dabei kommt es auf die Verstandnismoglichkeiten
eines VN ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse
und damit auch auf seine Interessen an. In erster Linie ist
vom Bedingungswortlaut auszugehen. Der mit dem Bedin-
gungswerk verfolgte Zweck und der Sinnzusammenhang der
Klauseln sind zusitzlich zu beriicksichtigen, soweit sie fiir
den VN erkennbar sind. Dieser Grundsatz erfihrt nur dann
eine Ausnahme, wenn die Rechtssprache mit dem verwende-
ten Ausdruck einen fest umrissenen Begriff verbindet. In
diesen Fillen ist im Zweifel anzunehmen, dass auch die AVB
darunter nichts anderes verstehen wollen. Ein von der
Rechtssprache abweichendes Verstindnis kann allerdings
dann in Betracht kommen, wenn das allgemeine Sprachver-
stiandnis von der Rechtssprache in einem Randbereich deut-
lich abweicht oder wenn der Sinnzusammenhang der Ver-
sicherungsbedingungen etwas anderes ergibt. Wie das Beru-
fungsgericht richtig gesehen hat, ist der Begriff "Kapitalanla-
gegeschaft" kein fest umrissener Begriff der Rechtssprache in
diesem Sinn. Er verweist zwar auf rechtliche Kategorien; die
Rechtssprache verbindet mit ihm aber keinen fest umrisse-
nen, begrifflich festgelegten Inhalt. Eine abschlieflende, ge-
wissermaflen allgemeingiiltige Bestimmung dessen, was ein
"Kapitalanlagegeschift" ausmacht, gibt es nicht. Schon der
ihm innewohnende Begriff der "Kapltalanlage ist in seinen

rechtlichen Konturen nicht eindeutig festgelegt. Weder exis-
tiert eine einheitliche gesetzliche Definition des Begriffs noch
hat sich ein fur alle Rechtsgebiete gleichermafsen geltendes
Begriffsverstindnis herausgebildet. Demgemafs kommt es fiir
die Auslegung der hier in Rede stehenden Ausschlussklausel
auf die Verstandnismoglichkeiten und auch auf die Interes-
sen des durchschnittlichen VN an. Dabei ist zu berticksichti-
gen, dass das Versicherteninteresse bei Risikoausschlussklau-
seln in der Regel dahin geht, dass der Versicherungsschutz
nicht weiter verkurzt wird, als der erkennbare Zweck einer
Klausel dies gebietet. Der durchschnittliche VN braucht
nicht mit Licken im Versicherungsschutz zu rechnen, ohne
dass die Klausel ihm dies hinreichend verdeutlicht. Deshalb
sind Risikoausschlussklauseln nach st. Rspr. des Senats eng
und nicht weiter auszulegen, als es ihr Sinn unter Beachtung
ihres wirtschaftlichen Zwecks und der gewahlten Ausdrucks-
weise erfordert. Ein verstindiger VN, der den Wortlaut der
Klausel zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen nimmt,
wird dem Begriff "Kapitalanlagegeschift" zunichst schon
aufgrund des allgemeinen Sprachgebrauchs entnehmen, dass
es dabei um Vertriage geht, die eine Kapitalanlage zum Ge-
genstand haben. Er wird weiter erkennen, dass als Anlage
von Kapital allgemein jeglicher Einsatz von zur Verfiigung
stehendem Geldvermogen angesehen wird, der nicht zum
Verbrauch, sondern zum Zwecke des Erhalts oder der Ver-
mehrung dieses Vermogens erfolgt. Jedenfalls die Verkniip-
fung des Begriffs "Kapitalanlagegeschaft" mit dem Zusatz
"aller Art" verdeutlicht ihm sodann, dass der Risikoaus-
schluss nicht auf Rechtsgeschifte, die sich auf bestimmte
Gegenstande beziehen, oder auf bestimmte Vertragstypen —
z.B. auf den Erwerb typlscher Flnanzanlagen oder spezieller
Anlageprodukte, deren Zweck sich in einer Vermogensanla-
ge erschopft — beschrankt sein soll. Danach kann sich auch
der Abschluss eines Versicherungsvertrages als Anlage-
geschift darstellen, soweit er iiber eine blofse Risikoabsiche-
rung hinaus auch der Vermogensbildung dient.

Eine Begrenzung der Reichweite der Klausel ist allerdings
aufgrund ihres dem durchschnittlichen VN erkennbaren
Sinns und Zwecks geboten. Dieser besteht darin, die erfah-
rungsgemafl besonders kostentrichtigen Risiken und im
Kostenrisiko schwer tiberschaubaren und kaum kalkulier-
baren rechtlichen Streitigkeiten im Bereich der Kapitalanla-
gegeschifte von der Versicherung auszunehmen, weil nur fiir
einen verhaltnismifsig kleinen Teil der in der Risikogemein-
schaft zusammengeschlossenen VN ein solches Risiko ent-
stehen kann. Dem wird der durchschnittliche VN entneh-
men, dass in Bezug auf Vertrige, die neben dem Kapitalanla-
gezweck auch anderen Zwecken dienen, nur solche Streitig-
keiten unter den Ausschluss fallen, die ihren Ursprung
jedenfalls auch in dem Anlagecharakter des Geschiftes ha-
ben. Diese Einschrankung beugt zugleich einer uferlosen
Ausdehnung der Klausel vor und tragt dem Grundsatz enger
Auslegung von Risikoausschlussklauseln Rechnung. In die-
ser engen Auslegung ist die Klausel nicht gemaf§ § 307
Abs. 1 Satz 1 iVm Abs. 1 Satz 2 oder Abs. 2 Nr. 2 BGB
unter dem Gesichtspunkt einer etwaigen Intransparenz oder
der Aushohlung des Leistungsversprechens des VR unwirk-
sam.

Gemaf$ diesen Grundsitzen wird der im Streitfall vom KI.
verfolgte Anspruch gegen seinen Lebensversicherer vom Aus-
schlusstatbestand des § 3 Abs. 2 lit. g) ARB erfasst. In der
Rspr. des Senats ist auch in anderem Zusammenhang an-
erkannt, dass Lebensversicherungsvertrige bei wirtschaftli-

14 IV ZR 200/16, r+s 2018, 425 Rn. 23 ff.
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cher Betrachtung im Einzelfall als Anlagegeschifte angese-
hen werden konnen. Ebenso hat der Senat bereits ausgefiihrt,
dass die mit Gewinnchancen, aber auch mit Verlustrisiken
verbundene Kapitalanlage neben der Risikoabsicherung ein
wesentlicher Gesichtspunkt fiir den VN ist, wenn er sich fiir
eine fondsgebundene Lebensversicherung entscheidet. Nicht
anders als bei der unmittelbaren Beteiligung an Fondsgesell-
schaften, die im allgemeinen Sprachgebrauch wie in der
Rspr. als Kapitalanlagegeschift bezeichnet wird, wohnt einer
solchen Beteiligung deshalb das spezifische Risiko inne, dass
der Erwerber insbesondere bei einem mangelnden wirt-
schaftlichen Erfolg des Fonds nach rechtlichen Losungsmog-
lichkeiten vom Vertrage Ausschau hilt. Die Geltendma-
chung eines Anspruchs auf Riickabwicklung eines derartigen
Vertrages nach Widerspruch gemafs § Sa VVG a.F. stellt
sich daher als Streitigkeit aus einem Kapitalanlagegeschaft
im Sinne der hier in Rede stehenden Ausschlussklausel dar.

4.3. BGH v. 20.5.2021 - IV ZR 324/19% (,Vorsatzaus-
schluss®)

Die KI. verlangt von der Bekl., einem Schadenabwicklungs-
unternehmen, aus einer Rechtsschutzversicherung, die ihren
Lebensgefihrten als mitversicherte Person (im Folgenden:
Versicherter) einschliefSt, Deckungsschutz fir ein arbeits-
gerichtliches Verfahren zur Abwehr einer Schadensersatzfor-
derung, die der Arbeitgeber des Versicherten gegen diesen
geltend macht. Dem Versicherungsvertrag liegen die "AVB
fur die Rechtsschutz-Versicherung fir Nichtselbstandige
(ARB-... )" (im Folgenden: ARB) zugrunde. Versichert ist
unter anderem Arbeits-Rechtsschutz, der nach Ziffer 4.2
ARB

"die Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus Arbeitsverhiltnissen"
umfasst. Ziffer 23.1.1 ARB sieht vor, dass die Bekl. den Rechtsschutz
ablehnen kann, wenn nach ihrer Auffassung die Wahrnehmung der
rechtlichen Interessen keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat. In
Ziffer 5 ARB heifst es unter "Welche Ausschliisse sind zu beachten?"
auszugsweise:

"Rechtsschutz besteht nicht fiir die Wahrnehmung rechtlicher Interes-
sen

5.5 soweit in den Fallen der Ziff. 4.1 bis 4.8 ein ursdchlicher Zusam-
menhang mit einer von Thnen vorsitzlich begangenen Straftat besteht.
Stellt sich ein solcher Zusammenhang im Nachhinein heraus, sind Sie
zur Riickzahlung der Leistungen verpflichtet, die wir fiir Sie erbracht
haben."

Nach Ziffer 27.2 Satz 1 ARB gelten die den VN betreffenden Bestim-
mungen sinngemaf$ fiir die mitversicherte Person. Zu den versicher-
baren Leistungsarten ist in Ziffer 4 ARB unter anderem geregelt:

"4.9 Straf-Rechtsschutz
fiir die Verteidigung wegen des Vorwurfes

4.9.1 eines verkehrsrechtlichen Vergehens. Wird rechtskriftig fest-
gestellt, dass Sie das Vergehen vorsitzlich begangen haben, sind Sie
verpflichtet uns die Kosten zu erstatten, die wir fiir die Verteidigung
wegen des Vorwurfes eines vorsatzlichen Verhaltens getragen haben;

4.9.2 eines sonstigen Vergehens, dessen vorsitzliche wie auch fahrlissi-
ge Begehung strafbar ist, solange Thnen ein fahrlissiges Verhalten vor-
geworfen wird. Wird Thnen dagegen vorgeworfen, ein solches Vergehen
vorsitzlich begangen zu haben, besteht riickwirkend Versicherungs-
schutz, wenn nicht rechtskriftig festgestellt wird, dass Sie vorsitzlich
gehandelt haben.

4.9.3 Es besteht also bei dem Vorwurf eines Verbrechens kein Ver-
sicherungsschutz; ebenso wenig bei dem Vorwurf eines Vergehens, das
nur vorsitzlich begangen werden kann (z.B. Beleidigung, Diebstahl,
Betrug). Dabei kommt es weder auf die Berechtigung des Vorwurfes
noch auf den Ausgang des Strafverfahrens an.

Die Staatsanwaltschaft leitete gegen den Versicherten ein
Ermittlungsverfahren wegen mehrfachen Computerbetrugs
im besonders schweren Fall und Bestechlichkeit im geschaft-
lichen Verkehr sowie weiterer Vorsatztaten ein. Grund da-
fir war, dass er an der Abrechnung externer Dienstleistun-
gen, die tatsichlich nicht erbracht wurden, zum Nachteil
seines Arbeitgebers mittaterschaftlich beteiligt gewesen sein
soll. Gestiitzt auf diese Vorwiirfe, die der Versicherte be-
streitet, macht sein Arbeitgeber gegen ihn Schadensersatz-
anspriiche iHv 2.234.695,20 EUR vor dem Arbeitsgericht
geltend. Die Bekl. lehnte den fiir die Abwehr der Schadens-
ersatzanspriiche erbetenen Deckungsschutz unter Bezugnah-
me auf den Risikoausschluss in Ziffer 5.5 ARB ab. Spiter
berief sie sich nach Ziffer 23.1.1 ARB erginzend darauf,
dass die Rechtsverteidigung keine hinreichende Aussicht auf
Erfolg habe. Das LG hat die Verpflichtung der Bekl. zur
Gewihrung von Deckungsschutz unter dem Vorbehalt der
Rickforderung im Fall eines ursidchlichen Zusammenhangs
der gegen den Versicherten geltend gemachten Forderungen
mit einer vorsitzlich begangenen Straftat festgestellt. Das
OLG hat die hiergegen gerichtete Berufung der Bekl. zu-
riickgewiesen.

Die Revision fiithrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings entschieden,
dass die Bekl. den Rechtsschutz nicht nach Ziffer 23.1.1
ARB verweigern kann. Es hat in revisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise festgestellt, dass die Rechtsverteidi-
gung des Versicherten in dem arbeitsgerichtlichen Verfahren
hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet. Zu Unrecht hat das
Berufungsgericht aber angenommen, der VR konne sich im
Deckungsprozess nicht auf den Risikoausschluss in Ziffer
5.5 ARB berufen und bleibe vorliufig leistungspflichtig,
wenn der VN die Begehung einer vorsitzlichen Straftat be-
streite. Ob der Vorwurf, der Versicherungsfall stehe in einem
ursichlichen Zusammenhang mit einer vorsitzlich begange-
nen Straftat, im Deckungsprozess zu kldren ist und ob ande-
renfalls der VR bis zu einer anderweitigen Klarung vorlaufig
leistungsfrei oder leistungspflichtig ist, ist umstritten. Eine
Auffassung geht davon aus, dass der Rechtsschutzversiche-
rer, der begriindete Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer
vorsitzlichen Straftat (oder fiir eine vorsitzliche Verursa-
chung des Versicherungsfalles) hat, ohne vorlaufige Leis-
tungspflicht berechtigt sei, die Deckungsfrage bis zur endgiil-
tigen Kldrung im Ausgangsprozess zuriickzustellen. Nach
einer anderen Ansicht ist der Rechtsschutzversicherer da-
gegen verpflichtet, bis zur endgtltigen Klarung des Vorlie-
gens einer vorsitzlichen Straftat (oder einer vorsitzlichen
Verursachung des Versicherungsfalles) vorliufig Deckungs-
schutz zu gewihren. Dagegen ist nach einer dritten Auffas-
sung im Deckungsprozess tiber den vom Rechtsschutzver-
sicherer erhobenen Vorwurf einer vorsitzlichen Straftat end-
gultig zu entscheiden.

Der Senat schliefSt sich der zuletzt genannten Auffassung
insoweit an, als das Vorliegen einer vorsatzlichen Straftat als
Voraussetzung des Leistungsausschlusses nach Ziffer 5.5
Satz 1 ARB im Deckungsprozess endgiiltig zu kldren ist und
eine vorlaufige Leistungspflicht des VR nicht besteht. Dabei
ist der VR fiir die Voraussetzungen des Risikoausschlusses
darlegungs- und beweisbelastet, und der Risikoausschluss ist
nicht bereits dann zu verneinen, wenn der VN die Begehung

15 r+s 2021, 398 = VersR 2021, 900; vgl. auch BGH, Urt. v. 20.5.2021 -
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einer vorsdtzlichen Straftat substantiiert bestreitet. Das er-
gibt die Auslegung der Klausel. AVB sind so auszulegen, wie
ein durchschnittlicher, um Verstindnis bemiihter VN sie bei
verstandiger Wirdigung, aufmerksamer Durchsicht und un-
ter Berticksichtigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs
versteht. Dabei kommt es auf die Verstaindnismoglichkeiten
eines VN ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse
und damit — auch — auf seine Interessen an. In erster Linie ist
vom Wortlaut der jeweiligen Klausel auszugehen. Der mit
dem Bedingungswerk verfolgte Zweck und der Sinnzusam-
menhang der Klauseln sind zusitzlich zu bertcksichtigen,
soweit sie fur den VN erkennbar sind. Liegt — wie hier — eine
Versicherung zugunsten Dritter vor, so kommt es daneben
auch auf die Verstindnismoglichkeiten durchschnittlicher
Versicherter und ihre Interessen an. Bei einer — wie hier in
Ziffer 5.5 ARB vereinbarten — Risikoausschlussklausel geht
das Interesse des VN und Versicherten in der Regel dahin,
dass der Versicherungsschutz nicht weiter verkiirzt wird, als
der erkennbare Zweck der Klausel dies gebietet. Der durch-
schnittliche VN oder Versicherte braucht nicht damit zu
rechnen, dass er Liicken im Versicherungsschutz hat, ohne
dass die Klausel ihm dies hinreichend verdeutlicht. Deshalb
sind Risikoausschlussklauseln nach st. Rspr. des Senats eng
und nicht weiter auszulegen, als es ihr Sinn unter Beachtung
ihres wirtschaftlichen Zwecks und der gewahlten Ausdrucks-
weise erfordert.

Nach diesen Maf$stiaben ergibt die Auslegung von Ziffer 5.5
ARB weder, dass die Voraussetzungen fur den Leistungsaus-
schluss, insbesondere der Nachweis einer vom VN oder Ver-
sicherten vorsitzlich begangenen Straftat, aufSerhalb des De-
ckungsprozesses verbindlich zu kliren wiren, noch dass bis
zu einer solchen Klarung eine vorldufige Leistungspflicht des
VR bestiinde. Allerdings wird das Interesse des durchschnitt-
lichen VN oder Versicherten dahin gehen, sich gegen densel-
ben Vorwurf nicht in mehreren parallelen rechtlichen Aus-
einandersetzungen verteidigen zu miussen. Dennoch findet
der durchschnittliche VN oder Versicherte, der den Wortlaut
der Klausel zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen nimmt,
darin keinen Anhalt dafir, dass die Voraussetzungen des
Leistungsausschlusses auflerhalb des Deckungsverhaltnisses
verbindlich geklart wiirden. Er wird Ziffer 5.5 ARB lediglich
entnehmen konnen, dass fiir den Risikoausschluss nicht be-
reits der Vorwurf einer mit dem Versicherungsfall in Zusam-
menhang stehenden vorsitzlichen Straftat gentigt, sondern
dass eine solche objektiv vorliegen muss. Weiter erkennt er,
dass dieser Nachweis nicht von der Durchfithrung eines
Strafverfahrens oder sonstigen Voraussetzungen abhingig
ist.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wird der
durchschnittliche VN oder Versicherte auch aus einem Ver-
gleich mit der differenzierenden Regelung des Strafrechts-
Rechtsschutzes in Ziffer 4.9 ARB nicht folgern, dass in Ziffer
5.5 ARB eine vorldufige Leistungspflicht des VR gleicherma-
8en begrindet wird. Allerdings ist fir den verkehrsrecht-
lichen Strafrechts-Rechtsschutz in Ziffer 4.9.1 ARB eine vor-
laufige Leistungspflicht des VR eindeutig geregelt. Danach
besteht Rechtsschutz fir verkehrsrechtliche Vergehen zu-
nichst unabhingig von der vorgeworfenen Schuldform. Erst
wenn rechtskriftig festgestellt wird, dass ein Vergehen vor-
satzlich begangen wurde, ist der VN zur Erstattung derjeni-
gen Kosten verpflichtet, die der VR fir die Verteidigung
wegen des Vorwurfs eines vorsitzlichen Verhaltens getragen
hat. Aus dem Zusammenhang der Regelung ergibt sich, dass
hier fiir die Frage der Leistungspflicht des Rechtsschutzver-
sicherers auf das Ergebnis des Strafverfahrens abgestellt wer-
den und dieses insoweit fur die Parteien des Rechtschutzver-

sicherungsvertrages bindend sein soll. Im Ubrigen wird der
durchschnittliche VN oder Versicherte eine vorldufige Leis-
tungspflicht des VR auch deshalb nicht annehmen, weil er
Ziffer 5.5 ARB - anders als etwa Ziffer 4.9.1 ARB - nicht
ansatzweise entnehmen kann, ab welchem Zeitpunkt eine
endgiiltige Leistungspflicht oder ein Rickforderungs-
anspruch des VR besteht.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann der
durchschnittliche VN oder Versicherte dem Bedingungs-
wortlaut auch im Ubrigen keine vorliufige Leistungspflicht
der Bekl. fiir den Fall entnehmen, dass die Begehung einer
vorsatzlichen Straftat streitig ist. Eine solche vorlaufige De-
ckung folgt insbesondere nicht aus Ziffer 5.5 Satz 2 ARB,
der fur bereits erbrachte Leistungen eine Riickzahlungsver-
pflichtung des VN vorsieht, wenn sich "im Nachhinein" ein
ursdchlicher Zusammenhang des Versicherungsfalles mit ei-
ner vorsatzlichen Straftat herausstellt. Der VN oder Ver-
sicherte wird insoweit annehmen, dass dieser Riickforde-
rungsanspruch die Fille erfassen soll, in denen der VR zu-
nichst in Unkenntnis einer vorsitzlichen Straftat Leistungen
erbracht hat, etwa weil der VN ihn nicht (vollstindig) tiber
die Vorwiirfe informiert hat, und dass der VR in einem
solchen Fall nicht an seine urspriingliche Deckungszusage
gebunden bleiben will.

Dem durchschnittlichen VN oder Versicherten erschliefit
sich aus dem fir ihn erkennbaren Sinn und Zweck des in
Ziffer 5.5 ARB geregelten Leistungsausschlusses, dass es
von Anfang an auf die objektive Sachlage ankommt und
der VR nicht davon unabhingig zunichst vorlaufig leis-
tungspflichtig ist. Denn der an eine vorsatzliche Straftat
ankntipfende Risikoausschluss bezweckt, den Versiche-
rungsschutz zu versagen, wenn ein kriminelles Verhalten
des VN oder Versicherten seine Interessenwahrnehmung
ausgelost oder sachlich beeinflusst hat, weil dann eine
Schadenabwilzung auf die Versichertengemeinschaft nicht
mehr vertretbar erscheint. Hinsichtlich eines etwaigen spa-
teren Riickforderungsanspruchs des VR bestiinde im Ubri-
gen die Gefahr einer Zahlungsunfihigkeit des VN oder
Versicherten.

Dieser Auslegung stehen nicht die Interessen des durch-
schnittlichen VN oder Versicherten entgegen. Zwar wird der
VN oder Versicherte bis zu einer fiir ihn giinstigen Klarung
des Vorwurfs einer vorsitzlichen Straftat im Deckungspro-
zess die Kosten fiir die von ihm beabsichtigte Rechtsverfol-
gung oder -verteidigung im Ausgangsprozess zunichst selbst
tragen oder Prozesskostenhilfe beantragen mussen. Dabei
handelt es sich aber um eine typische Konfliktlage bei einem
Streit tiber die Berechtigung zur Leistungsverweigerung des
Schuldners, die fir sich genommen eine vorldufige Leis-
tungspflicht des Rechtsschutzversicherers nicht begriinden
kann.

Ein anderes Auslegungsergebnis ergibt sich nicht aus der
Rspr. des Senats zur Bestimmung des Versicherungsfalles.
Der Senat hat in jiingerer Zeit in mehreren Entscheidungen
sowohl fiir den Aktivprozess als auch zuletzt firr den Passiv-
prozess geklart, dass der VN unter Beriicksichtigung seiner
berechtigten Interessen erwartet, dass der Versicherungsfall
und darauf gestiitzt die zeitliche Einordnung und Begren-
zung des versprochenen Versicherungsschutzes allein anhand
seines Tatsachenvortrages bestimmt wird. Andernfalls hatte
es, wie der Senat mehrfach hervorgehoben hat, der An-
spruchsgegner des VN in der Hand, dem VN den Rechts-
schutz mittels blofser Tatsachenbehauptungen von vorn-
herein zu entziehen. Aus diesen Grundsitzen ergibt sich aber
keine vorlaufige (oder endgiiltige) Leistungspflicht des
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Rechtsschutzversicherers fiir den Fall, dass die Parteien des
Versicherungsvertrages dariiber streiten, ob die Vorausset-
zungen eines Risikoausschlusses, hier die Begehung einer
vorsdtzlichen Straftat durch den Versicherten iSv Ziffer 5.5
ARB, vorliegen. Anders als bei der Bestimmung des Ver-
sicherungsfalles droht keine — schleichende — Aushohlung
des Leistungsversprechens, wenn fiir die Frage, ob die Vo-
raussetzungen des Risikoausschlusses in Ziffer 5.5 Satz 1
ARB vorliegen, nicht der Tatsachenvortrag des VN, sondern
die objektive Sachlage mafSgeblich ist. Denn der VR ist nach
zivilrechtlichen Grundsitzen darlegungs- und beweisbelastet
fur das Vorliegen eines ursichlichen Zusammenhangs des
Versicherungsfalles mit einer vorsitzlich begangenen Straf-
tat. Insoweit erfordert die Frage, ob der Risikoausschluss
greift, eine umfassende Sachpriffung, so dass es der An-
spruchsgegner des VN nicht in der Hand hat, dem VN den
Rechtsschutz mittels bloer Tatsachenbehauptungen von
vornherein zu entziehen.

Der Vergleich des Berufungsgerichts mit der Haftpflichtver-
sicherung geht bereits deshalb fehl, weil der juristisch nicht
vorgebildete, durchschnittliche VN oder Versicherte bei sei-
nen Uberlegungen zum Risikoausschluss in der Rechts-
schutzversicherung einen solchen Vergleich nicht vornehmen
wird. Es ldsst sich im Ubrigen aber auch nicht feststellen,
dass die Interessen der Vertragsparteien eines Rechtsschutz-
versicherungsvertrages den Interessen der Vertragsparteien
in der Haftpflichtversicherung gleichen. Insbesondere lasst
sich entgegen einer frither weit verbreiteten Auffassung in
Rspr. u.Lit. die aus dem Leistungsversprechen des Haft-
pflichtversicherers abgeleitete Trennung von Deckungs- und
Haftpflichtverhiltnis sowie die daraus folgende Bindung des
Haftpflichtversicherers an das Ergebnis des Haftpflichtpro-
zesses nicht in der Weise auf den Rechtsschutzversicherungs-
vertrag Ubertragen, dass der Rechtsschutzversicherer in Fal-
len der Voraussetzungsidentitit an die Feststellungen des
Ausgangsrechtsstreits gebunden wire. Das hat der Senat
bereits in seinem Urt. v. 18.3.1992'¢ im Einzelnen dargelegt
und halt hieran fest.

Die Sache ist noch nicht zur Endentscheidung reif, weil das
Berufungsgericht bislang keine Feststellungen dazu getroffen
hat, ob ein ursichlicher Zusammenhang des Versicherungs-
falles mit einer vorsatzlich begangenen Straftat des Ver-
sicherten besteht. Es wird nunmehr zu priifen haben, inwie-
weit es den Beweisangeboten der fiir die Voraussetzungen
des Risikoausschlusses aus Ziffer 5.5 ARB darlegungs- und
beweispflichtigen Bekl. nachgehen muss.

5. Inhalt des Leistungsversprechens

5.1. BGH v. 12.12.2018 - IV ZR 216/17"7 (,,Freistellung
von Gebiihrenforderung®)

Die KI. schlossen bei der Bekl. Rechtsschutzversicherungen
ab, denen die Allgemeinen Bedingungen fiir die Rechts-
schutzversicherung (ARB 75) zugrunde liegen. Darin heifSt es
unter anderem:

"§ 17 Priifung der Erfolgsaussichten

(1) Ist der VR der Auffassung, daf§ die Wahrnehmung der rechtlichen
Interessen des VN keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet oder
mutwillig erscheint, kann er seine Leistungspflicht verneinen. ...

(2) Hat der VR seine Leistungspflicht gemafS Absatz 1 verneint und
stimmt der VN der Auffassung des VR nicht zu, kann der VN den fiir
ihn tdtigen oder noch zu beauftragenden Rechtsanwalt auf Kosten des
VR veranlassen, diesem gegeniiber eine begriindete Stellungnahme da-
riiber abzugeben, daff die Wahrnehmung seiner rechtlichen Interessen
hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint.
Die Entscheidung des Rechtsanwaltes ist fiir beide Teile bindend, es sei

denn, daf3 sie offenbar von der wirklichen Sach- oder Rechtslage erheb-
lich abweicht.“

Die Kl. beteiligten sich in den Jahren 1991 bis 1999 an
verschiedenen Gesellschaften der sogenannten G. Wegen
erlittener Vermogenseinbufsen beauftragten sie eine An-
waltskanzlei (im Folgenden: Prozessbevollmichtigte) mit
der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen
Wirtschaftsprifungsunternehmen, die fur die G. titig wa-
ren. Nachdem die Prozessbevollmachtigten im Auftrag der
Kl zu 1 bis 3 bei der Bekl. Deckungsschutz fiir eine
aufsergerichtliche Interessenwahrnehmung erbeten hatten,
stellten sie fur die KI. Ende 2011 Antrage auf aufSergericht-
liche Streitschlichtung bei einer staatlich anerkannten
Streitbeilegungsstelle. Das Giiteverfahren scheiterte. Hier-
von setzten die Prozessbevollmichtigten die Bekl. im No-
vember 2012 in Kenntnis und baten um Zusage von Kos-
tenschutz fiir ein erstinstanzliches gerichtliches Verfahren
sowie fur das durchgefithrte Giiteverfahren. Die Bekl. lehn-
te Versicherungsschutz fir das beabsichtigte gerichtliche
Verfahren ab und wies insoweit auf die Moglichkeit eines
Stichentscheids gemafd § 17 Abs. 2 ARB 75 hin. Die KI.
beauftragten die Prozessbevollmichtigten, Stichentscheide
zu erstellen. Diese kamen zu dem Ergebnis, dass eine hin-
reichende Erfolgsaussicht fiir die beabsichtigte Rechtsver-
folgung bestehe und sich die Kl. nicht mutwillig verhielten.
Das akzeptierte die Bekl. nicht, sondern vertrat die Auffas-
sung, dass die Stichentscheide offensichtlich erheblich von
der wirklichen Sach- und Rechtslage abwichen und daher
nicht bindend seien. Fiir die Erstellung der Stichentscheide
rechneten die Prozessbevollmichtigten jeweils eine Ge-
schiftsgebiihr von 1,6 ab und forderten die Bekl. zu deren
Ausgleich auf. Fir die KI. zu 2 bis 4 zahlte die Bekl.
lediglich eine Geschaftsgebiihr von 0,5 und erteilte hin-
sichtlich der Abwehr des Differenzbetrages Kostenschutz.
Unter dem 25.4.2014 stellten die Prozessbevollmichtigten
den KI. zu 1 bis 3 Kosten fiir das Giiteverfahren in Rech-
nung und forderten die Bekl. zum Ausgleich auf, worauf-
hin die Bekl. den genannten Kl. nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts am 2.5.2014 Abwehrschutz zusagte.
Das LG hat antragsgemifs festgestellt, dass die Bekl. ver-
pflichtet sei, den Kl. Kostenschutz fiir das erstinstanzliche
Gerichtsverfahren zu gewihren. Die Antrige der Kl. zu 2
bis 4, die Bekl. zu verurteilen, sie von den restlichen Ge-
bithrenforderungen firr die Erstellung der Stichentscheide
freizustellen, hat es abgewiesen. Auf die Berufung der Bekl.
hat das OLG die Feststellungsklage abgewiesen und die
Anschlussberufung der Kl. zu 2 bis 4 zurtickgewiesen. In
dem Berufungsverfahren haben die KI. zu 1 bis 3 klageer-
weiternd beantragt, die Bekl. zu verurteilen, sie von den
Gebiihrenforderungen fiir das Giiteverfahren freizustellen.
Auch insoweit ist die Klage abgewiesen worden. Mit der
vom Berufungsgericht im Hinblick auf die geltend gemach-
ten Freistellungsanspriiche zugelassenen Revision verfolgen
die KL ihre Leistungsbegehren weiter.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision iSv
§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO sind nicht gegeben. Das Berufungs-
gericht hat die Revision wegen der — von ihm verneinten —
Frage zugelassen, ob § 158n VVG in der bis zum 31.12.
2007 geltenden Fassung bei der Zusage von Abwehrdeckung
durch den Rechtsschutzversicherer Anwendung findet. Das
hat der Senat mit nach Erlass des Berufungsurteils ergange-
nem Urt. v. 11.4.2018'% im Sinne des angefochtenen Urteils

16 IVZR 51/91,BGHZ 117, 345 unter 3 und 4 [juris Rn. 9 ff., 26].
17 r+s2019,392 = VersR 2019, 874.
18 IV ZR 215/16,r+s2018,297 = VersR 2018, 673.
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geklart. Eine Verfassungsbeschwerde gegen das vorgenannte
Senatsurteil hat das Bundesverfassungsgericht nicht zur Ent-
scheidung angenommen (Beschl. v. 25.9.2018 - 1 BvR
1522/18). Etwas anderes folgt nicht daraus, dass das Beru-
fungsgericht die Abweisung der Klage auf Freistellung von
Gebtuhrenforderungen fiir die Erstellung der Stichentscheide
unter anderem damit begriindet hat, die Kl. seien nicht Ge-
bihrenschuldner. Insoweit wollte das Berufungsgericht die
Revision ausdricklich nicht zulassen. Ob es die Zulassung
damit wirksam beschriankt hat, kann dahinstehen, weil die
genannte Begriindung nicht entscheidungserheblich ist. Das
Berufungsgericht hat die Klageabweisung insoweit auch auf
die Zusage von Abwehrdeckung gestiitzt. Diese Begriindung,
hinsichtlich derer kein Zulassungsgrund vorliegt, tragt seine
Entscheidung.

Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das Beru-
fungsgericht hat den Kl. zu Recht keinen Freistellungs-
anspruch zugesprochen, nachdem die Bekl. ihnen Abwehr-
deckung zugesagt hat. Das ergibt sich aus den Senatsurteilen
vom 11.4.2018" und vom 21.10.2015%°, deren Erwigungen
sich auf den Streitfall tbertragen lassen. Das Berufungs-
gericht hat zutreffend angenommen, dass es dem VR auch
im Hinblick auf den Anspruch des VN aus § 17 Abs. 2
Satz 1 ARB 75 grundsitzlich freisteht, auf welche Weise er
diesen von der Gebiihrenforderung des Rechtsanwalts be-
freit. Auch insoweit kann sich der VR fiir die Gewdhrung
von Abwehrdeckung entscheiden. Weder der Wortlaut von
§ 17 Abs. 2 Satz 1 ARB 75 noch der Sinn und Zweck des
Stichentscheidverfahrens, dem VN ein schnelles, einfaches
und fiir ihn nicht mit Kosten verbundenes Verfahren an die
Hand zu geben, um die Notwendigkeit der Wahrnehmung
seiner rechtlichen Interessen (vgl. § 1 Abs. 1 ARB 75) ver-
bindlich klaren zu lassen, rechtfertigen eine gegeniiber dem
Anspruch aus § 2 Abs. 1 Buchst. a) ARB 75 abweichende
Beurteilung. Dass der Anspruch aus § 17 Abs. 2 Satz 1 ARB
75 unabhingig von dem Ergebnis des Stichentscheids be-
steht, unterscheidet ihn nicht entscheidend von dem des § 2
Abs. 1 Buchst. a) ARB 75. Auch dieser hingt nicht davon
ab, ob die Wahrnehmung der rechtlichen Interessen letztlich
Erfolg hat.

Die Klage auf Freistellung von Gebiihrenforderungen ist
nach Zusage von Abwehrdeckung durch die Bekl. derzeit
unbegriindet. Hinsichtlich der Gebiihren fir die Stichent-
scheide gilt nicht wegen einer etwa fehlenden Passivlegitima-
tion der Kl. etwas anderes. Schuldner dieser Gebiihren sind
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts die KI. § 17
Abs. 2 Satz 1 ARB 75 enthilt keine Erklirung des VR, die
Gebtihrenschuld fiir die Erstellung eines Stichentscheids mit
befreiender Wirkung fir den VN zu tibernehmen. Ein durch-
schnittlicher, juristisch nicht vorgebildeter VN, auf dessen
Verstandnismoglichkeiten es bei der Auslegung Allgemeiner
Versicherungsbedingungen nach stindiger Senatsrechtspre-
chung maf$geblich ankommt, wird der Klausel eine solche
Erklarung nicht entnehmen. Er erkennt vielmehr, dass der
Anspruch aus der Rechtsschutzversicherung auf die Befrei-
ung von den bei der Wahrung der rechtlichen Interessen
entstehenden Kosten gerichtet ist. Insbesondere wird er aus
dem Wortlaut der Klausel, nach dem er den Rechtsanwalt
"auf Kosten des VR veranlassen" kann, einen Stichentscheid
zu erstellen, nicht schlieflen, dass der VR eine befreiende
Schuldiibernahme erkliren mochte. Ein solcher Wille kommt
in der Formulierung nicht zum Ausdruck. Auch das Interesse
des VN, nicht mit den Kosten des Stichentscheids belastet zu
werden, gebietet kein anderes Ergebnis. Es ist durch die
Zuerkennung eines Befreiungsanspruchs gegen den VR aus-
reichend gewahrt.

5.2. BGH v. 11.7.2018 — IV ZR 112/16*' (,,Rechtsmittel-
beschwer*)

Die KI. begehrt die Feststellung, dass die Bekl. aus der zwi-
schen den Parteien geschlossenen Rechtsschutzversicherung
Deckungsschutz fiir die — gemeinsam mit ihrem Ehemann
beabsichtigte — vorgerichtliche und gerichtliche Auseinander-
setzung mit einer Bank um den Widerruf der Vertragserkla-
rungen zum Abschluss zweier Darlehensvertriage gewahren
misse. Das LG hat der Klage stattgegeben, das OLG hat die
Berufung der Bekl. durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO
zuriickgewiesen. Mit der Nichtzulassungsbeschwerde er-
strebt die Bekl. weiterhin die Klageabweisung.

Das Rechtsmittel ist unzuldssig, weil der Wert der von der
Bekl. mit der Revision geltend zu machenden Beschwer
20.000 EUR nicht tbersteigt (§ 26 Nr. 8 EGZPO). Maf3-
geblich fir diese Beschwer sind die bei Gewdhrung der von
der Kl. angestrebten Rechtsschutzdeckung zu erwartenden
Kosten, von denen die Bekl. die Kl. freihalten miisste. Von
diesen ist wegen des Feststellungsantrages ein Abschlag von
20 % vorzunehmen. Insoweit hat die Bekl. diesbezuiglich fur
die vorgerichtlichen Kosten 2.885,51 EUR und fir die ge-
richtliche Auseinandersetzung erster Instanz 11.263,60 EUR
zutreffend ermittelt. Das sind zusammen 14.149,11 EUR;
bei einem Feststellungsabschlag von 20 % ergeben sich
11.319,29 EUR. Nicht gefolgt werden kann der Bekl. aber
darin, dass auch die Kosten einer gerichtlichen Auseinander-
setzung zweiter Instanz iHv 14.704,17 EUR zu beriicksich-
tigen seien. Vielmehr ist fir die Festsetzung der Beschwer
der Verfahrensstand mafSgeblich, in dem sich die Auseinan-
dersetzung befindet, fiir die der VN einer Rechtsschutzver-
sicherung Deckungsschutz begehrt. Das erstreckt sich hier,
wo Deckungsschutz fiir die vorgerichtliche und die gericht-
liche Auseinandersetzung begehrt wird, nur bis zu den Kos-
ten der ersten Instanz. Der Umstand, dass ein erstinstanzli-
ches Urteil mit der Berufung angefochten werden konnte, ist
insoweit unerheblich. Denn eine Rechtschutzzusage, die von
vornherein alle Rechtsziige umfasst, ist in den Allgemeinen
Bedingungen fiir die Rechtsschutzversicherung nicht vor-
gesehen.

Die Nichtzulassungsbeschwerde hitte aber auch in der Sache
keine Aussicht auf Erfolg, weil das Berufungsgericht im Er-
gebnis richtig entschieden hat und die Rechtssache mittler-
weile keine grundsitzliche Bedeutung mehr hat und weder
die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheit-
lichen Rspr. eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfor-
dert. Die von der Beschwerde aufgeworfenen Fragen hat der
Senat mit dem Senatsurt. v. 4.7.2018%2 geklirt. Er hat ins-
besondere dargelegt, dass die Erteilung einer fehlerhaften
Widerrufsbelehrung in Fillen wie dem Streitfall noch keinen
Rechtsschutzfall begriindet, und weiter festgestellt, dass die
so genannte Vorerstreckungsklausel des § 4 Abs. 3 Buchst.
a) ARB 2008, auf die sich die Bekl. auch hier stiitzt, intrans-
parent und deshalb unwirksam ist.

Il. Ubergang von Anspriichen, § 86 Abs. 1 VVG

BGH v. 21.4.2021 - IV ZR 169/20% (,,Reiseriicktrittskos-
tenversicherung®)

Die Kl., ein Reiserticktrittsversicherer, macht gegen die
Bekl., eine Reiseveranstalterin, aus iibergegangenem Recht

19 IVZR 215/16,r+s2018,297 = VersR 2018, 673.
20 IV ZR 266/14, r+s 2015, 604 = VersR 2015, 1501.
21 Juris; AGS 2018, 488.

22 IVZR 200/16 —r+s 20118, 425.

23 r+s 2021, 340.
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einer Reisenden einen Anspruch auf Auskunft tiber die Hohe
der Stornokosten und Riickzahlung desjenigen Betrages gel-
tend, den die Bekl. wegen des Riicktritts der Reisenden vom
Reisevertrag tiber den tatsichlichen Rucktrittsschaden hi-
naus in Rechnung gestellt und durch Verrechnung mit dem
gezahlten Reisepreis auch bereits erhalten habe. Zwischen
der KI. und der Reisenden besteht eine Reiseriicktrittskosten-
versicherung mit einer Selbstbeteiligung von 300 EUR. Ge-
mafd § 1 Nr. 2a) der dem Vertrag zugrundeliegenden Ver-
sicherungsbedingungen fiir die Reiseruicktrittskostenver-
sicherung leistet der VR unter Berticksichtigung des verein-
barten Selbstbeteiligung Entschadigung bei Nichtantritt der
Reise. Versichert sind die vertraglich geschuldeten Storno-
kosten. Die Reisende schloss mit der Bekl. fiir sich und ihren
Mitreisenden einen Reisevertrag iiber eine Pauschalreise vom
8.5.2017 bis 20.5.2017 zu einem Preis von 2.270 EUR. Die-
sen entrichtete sie vollstindig als Vorauszahlung. Am 28.4.
2017 erklarte die Reisende den Riicktritt vom Reisevertrag
wegen einer unerwartet schweren Erkrankung ihres Mitrei-
senden. Die Bekl. behielt von dem gezahlten Reisepreis eine
pauschalisierte Entschiddigung iHv 1.930 EUR ein und er-
stattete den Differenzbetrag von 340 EUR. Die Reisende
machte daraufhin Anspriiche aus der Versicherung bei der
KI. geltend. Diese zahlte nach Abzug der vereinbarten Selbst-
beteiligung einen Betrag von 1.630 EUR an die Reisende
aus. Die K. ist der Auffassung, ihr stehe aus iibergegange-
nem Recht gemif§ § 86 VVG der mit der Stufenklage ver-
folgte Auskunfts- und Zahlungsanspruch zu. Das AG hat die
Klage abgewiesen. Das LG hat die hiergegen gerichtete Beru-
fung der Kl. zuriickgewiesen.

Die Revision ist begriindet. Mit der gegebenen Begriindung
kann ein Anspruch der KI. gemaf§ § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG
iVm § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1, § 6511 Abs. 2 Satz 2 und 3
BGB a.F. (in der bis zum 30.6.2018 geltenden Fassung, vgl.
jetzt: § 651h Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB) nicht verneint wer-
den. Steht dem VN ein Ersatzanspruch gegen einen Dritten
zu, geht dieser Anspruch auf den VR iiber, soweit der VR
den Schaden ersetzt (§ 86 Abs. 1 Satz 1 VVG). Die Regelung
findet infolge ihres Standortes im Gesetz auf die Schadens-
versicherung Anwendung. Demgegeniiber gilt sie nicht fiir
die Summenversicherung, etwa eine Lebens-, eine Kranken-
tagegeld- oder eine Unfallversicherung, soweit es bei letzterer
nicht um den Ersatz eines konkret entstandenen Schadens
geht. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG ist auf die Reiseriicktrittskos-
tenversicherung anwendbar. Mafsgebend fiir die Abgrenzung
zwischen Schadens- und Summenversicherung ist, ob die
Versicherung auf die Deckung eines konkreten Schadens
ausgerichtet ist (Schadensversicherung) oder ob sie einen
abstrakt berechneten Bedarf (Summenversicherung) zu de-
cken verspricht. Bei der Summenversicherung verspricht der
VR, nach Eintritt des Versicherungsfalles eine im Voraus
fixierte Geldleistung ohne weiteres zu erbringen, wihrend
bei der Schadensversicherung die Leistung des VR durch den
entstandenen Vermogensschaden bedingt und begrenzt ist.
In der Reiseriicktrittskostenversicherung steht die dem VN
seitens des VR im Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungs-
falles zu erbringende Leistung nicht bereits bei Vertrags-
schluss als fixe Summe fest. Vielmehr orientiert sich die Ver-
sicherungsleistung an den dem VN vom Reiseveranstalter in
Rechnung gestellten Stornokosten (vgl. § 1 Nr. 2 a) der Ver-
sicherungsbedingungen fir die Reiserucktrittskostenver-
sicherung). Diese Stornokosten stellen als nutzlose Aufwen-
dungen fur die ausgefallene Reise den dem VN entstandenen
Schaden dar. Sie richten sich nach den zum Zeitpunkt der
Reisestornierung mafigeblichen Faktoren, namlich dem indi-

viduellen Reisepreis, dem Zeitpunkt der Stornierung, dem
Stornierungsumfang etc. Maflgebend hierfiir sind die im ein-
zelnen Reisevertrag vereinbarten Regelungen.

Zu den ubergangsfihigen Anspriichen zihlen auch solche
aus ungerechtfertigter Bereicherung gemifs §§ 812 ff. BGB.
Bezieht man den Ersatzanspruch in § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG
auf die geschidigte VN, ist auch ein Bereicherungsanspruch,
wenn er den bei ihr eingetretenen Schaden kompensiert, als
ein derartiger Ersatzanspruch anzusehen. So liegt es hier bei
dem Anspruch der VN auf Riickzahlung iiberzahlter Storno-
leistungen an die Bekl. Der Anwendbarkeit von § 86 Abs. 1
Satz 1 VVG auf Bereicherungsanspriiche steht auch nicht die
Regelung des § 194 Abs. 2 VVG entgegen. Hiernach ist § 86
Abs. 1 und 2 VVG in der Krankenversicherung entsprechend
anzuwenden, wenn dem VN oder einer versicherten Person
ein Anspruch auf Riickzahlung ohne rechtlichen Grund ge-
zahlter Entgelte gegen den Erbringer von Leistungen zusteht,
fiir die der VR aufgrund des Versicherungsvertrages Erstat-
tungsleistungen erbracht hat. Hintergrund dieser durch die
VVG-Reform eingefithrten Regelung war der seinerzeitige
Streit, ob auf den Riickforderungsanspruch von Leistungs-
erbringern in der Krankenversicherung § 67 VVG a.F. an-
zuwenden war oder nicht. Der Gesetzgeber hat insoweit
durch die gesetzliche Neuregelung die aus seiner Sicht beste-
hende Unklarheit beseitigt. Demgegentiber ist nicht ersicht-
lich, dass der Gesetzgeber Anderungen an der bisher beste-
henden Rechtslage im Ubrigen, etwa hinsichtlich der einhel-
lig anerkannten Anwendung von § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG
(§ 67 VVG a.F.) auf Bereicherungsanspriiche, hitte vorneh-
men wollen.

Der ubergangsfihige Anspruch des VN resultiert daraus,
dass ihm gegen den Reiseveranstalter, dem er vorab den
vollen Reisepreis gezahlt hat, wegen iiberhohter Stornokos-
ten ein Riickzahlungsanspruch wegen ungerechtfertigter Be-
reicherung zusteht. Dieses Interesse auf (vollstindigen oder
teilweisen) Ersatz der Stornokosten ist seinerseits Gegen-
stand des Versicherungsvertrages. Auf die Einwirkung eines
Dritten auf das versicherte Gut kommt es demgegentiber
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts fir die An-
wendung des § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG jedenfalls nicht in
dem Sinne an, dass der Anspruchstibergang allein deshalb
ausgeschlossen wire, weil der Entschidigungsanspruch des
Reiseveranstalters gemafy § 6511 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F.
(vgl. jetzt § 651h Abs. 1 Satz 3 BGB n.F.) erst durch den
Riicktritt der Reisenden ausgelost wurde. So ist etwa all-
gemein anerkannt, dass § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG auch dann
eingreift, wenn Gegenstand des Versicherungsvertrages eine
Ersatzpflicht des VN gegeniiber einem Dritten ist, wie dies
etwa bei der Haftpflichtversicherung der Fall ist. Fir den
Anspruchsiibergang spricht auch der Schutzzweck des § 86
VVG. Mit diesem sollen zwei Ziele verfolgt werden. Der
Schadiger soll durch die Leistung des VR nicht entlastet
werden, wihrend sich der VN nicht an der Leistung des VR
bereichern soll. Die Regelung des § 86 VVG ist insoweit als
ein Mittel der Schadensdistribution anzusehen. Ersatz-
anspruch ist hier — wie oben dargelegt — der ibergegangene
Anspruch der Reisenden aus ungerechtfertigter Bereicherung
gemafS § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1iVm § 6511 Abs. 2 Satz 2
und 3 BGB a. F. Unerheblich ist demgegentiber, ob die KI. im
Verhiltnis zur Reisenden als ihrer VN zur Erbringung der
versicherungsvertraglichen Leistungen verpflichtet war oder
nicht. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG findet auch bei einer Leistung
des VR trotz fehlender rechtlicher Verpflichtung Anwen-
dung. ]



