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Betriebshaftpflichtversicherung Oberlandesgerich
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel @

+* Senat, Beschliisse v. 25.10.2018 und 30.01.2019- 9U 72/18 - =
BeckRS 2018, 42751; 2019, 8089; Anm. Guinther in FD VersR 2019,
417701; Piontek r+s 2019, 387

= Sachverhalt:

e Die Kl‘in macht Anspriiche gegen die Bekl. als BetriebshaftpflichtVR der
inzwischen insolventen Fa. T (=VN) geltend

e Die Kl‘in befasst sich u.a. mit der Montage von Fassadenverkleidungen

e Die Kl‘in hat behauptet, sie habe die VN der Bekl. beauftragt, von ihr, der
KI.in, beigestellte Fassadenplatten zu grundieren und zu lackieren; die
Platten sollten an einem Objekt in Hamburg angebracht werden
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Betriebshaftpflichtversicherung Oerancesgerint
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@

Nach Abholung der Platten habe sie feststellen mussen, dass diese auf
der Sichtseite zusammengeklebt und sich beim Trennen die
Farboberflachen mit Holzfasern von den Platten abgelost hatten
Dadurch hatten die Platten nicht eingebaut werden kénnen

Ursache sei gewesen, dass die VN nach den Lackierarbeiten die Platten
im nicht ausgetrockneten Zustand Ubereinander gestapelt habe

Die Kl‘in begehrt mit ihrem Hauptantrag die Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung von rund 27.000 €. Darin enthalten sind u.a. Kosten der
Neuanschaffung von 9.600 € und Grundier- und Lackierkosten von ca.
6.200 €

Das LG hat die Klage mit der Begrindung abgewiesen, die Beklagte sei
aufgrund des Risikoausschlusses fur Erflllungsschaden leistungsfrei
Der Senat hat die Berufung der Kl‘in zurlickgewiesen
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Betriebshaftpflichtversicherung Oerancesgerint
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@

+*»* Falllosung des Senats:

Il(

1. Thema: Leistungsfreiheit nach der ,Erfullungsschadenklause

— § 38 Nr. 1 a) BS 2011 [= Ziffer 1.1 AHB 2014]

Der VR bietet Versicherungsschutz...fur den Fall, dass der VN ...auf Grund
gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts von einem
Dritten auf Schadenersatz in Anspruch genommen wird.
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Kéln

BEtrlebShaftpﬂIChtverSICherung Oberlandesgericht '
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@
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— § 39 Nr. 1 BS 2011 [= Ziffer 1.2 AHB 2014]

1. Erfillungsanspriiche

,Ausgeschlossen sind Anspriche, auch wenn es sich um gesetzliche
Anspriche handelt,

a) auf Erflllung von Vertragen, Nacherfillung, aus Selbstvornahme,
Rucktritt, Minderung, auf Schadensersatz statt der Leistung;

b) wegen Schaden, die verursacht werden, um die Nacherfillung
durchfihren zu konnen;

c) wegen des Ausfalls der Nutzung des Vertragsgegenstandes oder wegen
des Ausbleibens des mit der Vertragsleistung geschuldeten Erfolges;
d)-e).....

f) wegen anderer an die Stelle der Erfillung tretender Ersatzleistungen.

VRIOLG Edmund Schmitt



Betriebshaftpflichtversicherung Oerancesgerint
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@

Ill

» Reichweite der ,,Erflllungsschadenklause

= Die Klausel regelt insb., dass die Erfullung von Vertragen und die an die
Stelle der Erfullung tretende Ersatzleistung (Erfullungssurrogat) nicht
Gegenstand der Haftpflichtversicherung sind

= Nach BGH handelt es sich bei der Voraussetzung ,Erfullung von
Vertragen® und ,an die Stelle der Erfullungsleistung tretenden
Ersatzleistung” um selbststandige versicherungsrechtliche
Begriffsbildungen, die losgeldst davon sind, wie die vom Geschadigten
erhobenen Anspriiche vertraglich einzuordnen sind (BGH VersR 2009,
107 [109]; 2012, 96)
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Betriebshaftpflichtversicherung Oerancesgerint
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@@

= Aufgrund einer autonomen versicherungsrechtlichen Betrachtung
werden daher Anspriiche vom Ausschluss umfasst, durch die ein
unmittelbares Interesse am eigentlichen Vertragsgegenstand geltend
gemacht wird; abzugrenzen sind hiervon die Falle, in denen das Interesse
des Geschadigten an der Nichtverletzung seiner — weiteren —
Rechtsglter berthrt ist (sog. Integritats- oder Erhaltungsinteresse)

= Malgeblich fir die Bestimmung des unmittelbaren Interesses am

eigentlichen Vertragsgegenstand ist damit der Inhalt des jeweiligen
Vertrages
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BEtrlebShaftpﬂIChtverSICherung Oberlandesgericht '
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@
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Besonderheit im Senatsfall:

Hauptzweck des Vertrages war es, mit den von der Klagerin beigestellten
Fassadenplatten den vertraglich geschuldeten Erfolg herbeizufiihren,
d.h. die Platten so zu bearbeiten und zu lagern, dass ein fir die
Gebaudemontage funktionstaugliches Bauteil entsteht

Nur in diesem Zustand waren die Platten Gberhaupt abnahmefahig

Schlagt die geschuldete Leistung fehl, also mit beigestelltem Material der
Klagerin den Leistungserfolg herbeizufthren, ist weiterhin das Interesse
der Klagerin an einer ordnungsgemalien Vertragserfillung betroffen

VRIOLG Edmund Schmitt



Betriebshaftpflichtversicherung Oerancesgerint
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@

— Bei diesem Verstandnis sind Erflllungs- bzw. Surrogatanspriiche
umfassend auf alle Leistungen gerichtet, die den Erfolg der Werkleistung
garantieren

— Ausgeschlossene Erfullungs- bzw. Erfillungsersatzschaden sind daher:

e Kosten fir die nachgeholten Maler- und Lackierarbeiten (ca. 6.200 €)

e Kosten fiir die Neuanschaffung (ca. 9.600 €); Beschadigung der
beigestellen Platten ist eine mangelhafte Erfullungsleistung; mit der
Forderung nach Schadenersatz verfolgt die Klagerin weiterhin ihr
unmittelbares Leistungsinteresse -> schadenfreie Bearbeitung
beigestellter und die Bereitstellung vertragsgemalier
Fassadenplatten
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Betriebshaftpflichtversicherung Oerancesgerint
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@

— Auch keine typischen — versicherten — Mangelfolgeschaden

e Soll der VN mit gestelltem Material den Erfolg herbeifihren und
schlagt dies fehlt, ist das Interesse des Bestellers an der
ordnungsgemalRen Vertragserflullung betroffen; ein
Mangelfolgeschaden scheidet aus, wenn sich die mangelhafte
Werkleistung mit dem erlittenen Schaden am fremden Rechtsgut
deckt

* Anders, wenn Schaden am Eigentum eintritt, das durch die
Vertragsleistung nicht betroffen ist -> Mangelfolgeschaden
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BEtrlebShaftpﬂIChtverSICherung Oberlandesgericht '
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel 4@@

2. Thema: , Tatigkeitsklausel” nach § 38 Nr. 15 d) BS 2011

11

— § 38 Nr. 15 d) Abs. 1 BS 2011 (,,Sonstige Tatigkeitsschaden®)

Eingeschlossen ist die gesetzliche Haftpflicht aus Schaden, die an fremden
Sachen durch eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit...des VN an diesen

Sachen entstanden sind;...

§ 38 Nr. 15 d) Abs. 4 BS 2011

,Ausgeschlossen bleiben: ...

Haftpflichtanspriiche wegen Tatigkeitsschaden an Sachen, die sich beim VN
zur Lohnbe- und/oder —verarbeitung oder zu sonstigen Zwecken befinden,
befunden haben oder die vom VN tGbernommen wurden. Dieser Ausschluss
gilt jedoch nur fur solche Schaden, die bei dem unmittelbaren
Bearbeitungsvorgang entstanden sind. Zu unmittelbaren
Bearbeitungsvorgangen zahlen nicht z.B. vor- oder nachgelagerte
Verpackungstatigkeiten, Transporttatigkeiten oder Lagerung von Sachen.”

VRIOLG Edmund Schmitt



Betriebshaftpflichtversicherung Oberlandesgerich
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel @

— § 38 Nr. 15 d) Abs. 3 BS 2011

,Die Regelungen von...und § 39 Nr. 1 (Erfillungsanspriiche) bleiben
bestehen.”

= Tatigkeitsschaden sind grundsatzlich versichert, ausgeschlossen
bleiben aber Schaden, die bei dem unmittelbaren
Bearbeitungsvorgang entstanden sind

= Nicht zum unmittelbaren Bearbeitungsvorgang gehdren die vor-
oder nachgelagerte .... Lagerung von Sachen

= Dem Wiedereinschluss steht aber entgegen, dass der Ausschluss
von Erfillungsschaden bestehen bleibt

12 VRIOLG Edmund Schmitt



Betriebshaftpflichtversicherung Oertandesgerich
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel @

= Der durchschnittliche VN erkennt daher, dass Lagerschaden nur
eingeschlossen sind, wenn es sich nicht um Erfullungsschaden
handelt

= Schaden, die anlasslich der Lagerung an fremden Sachen
entstehen, sind versichert; nicht aber solche Schaden, die
durch die Werkleistung selbst entstehen

= Letztes ist hier der Fall, da die unsachgemalie Lagerung zum
Verkleben der Platten gefiihrt hat
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Betriebshaftpflichtversicherung Oerancesgerint
Erfallungsschaden- Tatigkeitsklausel @

Danke
far lhre
Aufmerksamkeit
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Institut fur Versicherungswesen

Diskussion zu OLG Ko6ln 9 U 72/18

Peter Schimikowski
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Ausgeschlossen ist das unmittelbare Interesse am eigentlichen
Leistungsgegenstand.

St. Rspr., vgl. BGH VersR 2012, 96

Der Leistungsgegenstand ist streng auf den erteilten Auftrag zu
beziehen.

Licke in Prolss/Martin 30. Aufl. 2018 Ziff. 1 AHB Rn. 48.

hnol . ..
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Ein (ausgeschlossener) Erfullungsschaden liegt vor,
wenn die vom VN erbrachte Leistung die vertraglich vereinbarte
Beschaffenheit oder Eigenschaft nicht erreicht. Die Verletzung einer
vertraglichen Nebenpflicht fallt nicht darunter.

= BGH r+s 2004, 499

Technology
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Wird der VN wegen der Verletzung von Schutzpflichten
auf Schadenersatz in Anspruch genommen,
kommt es darauf an, ob die Erfullung dieser Schutzpflicht zur
vertraglich geschuldeten Hauptleistungspflicht gehort. Nur dann ist
das Aquivalenzinteresse betroffen und nur dann ist der
Erfallungsschadenausschluss anwendbar.

Vgl. v. Rintelen in Beckmann/Matusche Beckmann, VersR-Hdb., 3. Aufl.
2015, § 26 Rn. 47.
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Besonders schwierig gestaltet sich die Abgrenzung
bei der Verletzung von vertraglichen Schutzpflichten.
Man wird, um eine Zuordnung zum
nicht versicherten Erfullungsrisiko annenmen zu kénnen,
grundsatzlich fordern mussen, dass der Erfolg
der Verhinderung eines Schadens vertraglich vereinbart ist.
Das wird man bei einer entsprechenden Hauptleistungspflicht
anzunehmen haben.

Blusken in Langheid/Wandt, VVG Bd. 3, 2. Aufl. 2017, 300. Allg.
Haftpflichtversicherung Rn. 63.
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Hat der Schuldner (nur) fur eine sachgerechte (fr den Transport
taugliche) Verpackung zu sorgen, ist das eine vertragliche
Nebenpflicht.

... und wann ist es nun eine Hauptpflicht?

hnol o ..
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= Ob ein Mangel der Verpackung als ein Mangel der geschuldeten
Leistung anzusehen ist, richtet sich danach, welche Bedeutung die
Verpackung fur die geschuldete Leistung hat. Ist zB Ware
geschuldet und hangt von der Verpackung die Haltbarkeit der
Ware, inr Wert oder die Moglichkeit des Weiterverkaufs ab, oder
wenn die Originalverpackung die Ware kennzeichnet, dann sind
Verpackungsmangel zugleich Qualitatsmangel der Leistung (z.B.
der kaufvertraglich geschuldeten Ware).

Technology . .:
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= Erhaltungs- und Obhutspflichten — wie zB Verpacken — sind idR
vertragliche Nebenpflichten

= Bachmann in MinchKomm-BGB 8. Aufl. 2019, §8 241 Rn. 96
= Suchet in BeckOK-BGB 50. Ed. Stand 1.5.2019, § 241 Rn. 47

hnol . ..
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= Fensterputzer verkratzt das zu reinigende Fenster: VN hat
Versicherungsschutz (im Rahmen des fur Tatigkeitsschaden
vereinbarten Einschlusses).

hnol ‘ ..
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= Fliesenleger hat Auftrag, eine Halle zu verfliesen. Dabei geht von
Ihm geliefertes Material zu Bruch oder muss wegen schlechter
handwerklicher Arbeit wieder abgeschlagen werden: Kein

Versicherungsschutz, es ist nur das Aquivalenzinteresse betroffen.

» Fliesenleger beschadigt vom Auftraggeber bereitgestellte Fliesen:
Versicherungsschutz ist gegeben.

= Vgl. dazu auch Schanz in Veith/Grafe/Gebert, Der
Versicherungsprozess, 3. Aufl. 2016, § 15 Rn. 352-354.

hnol ‘ .
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= VN erhalt Erdbeeren zum Trocknen geliefert. Aufgrund eines
Bedienungsfehlers verderben die Frichte: VN hat Deckung im

Rahmen der fur Tatigkeitsschaden vereinbarten Einschlusses,
soweit die Werkstattklausel abbedungen ist.

Technology

Arts Sciences M U/ W K O ‘ 1

- Institut fiir Versicherungswesen
TH Koln
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Das konnen Sie demnachst dazu lesen

Piontek r+s 2019, 388

Fortmann jurisPR-VersR 7/2017 Anm. 2
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Arcs Sciences 11V W Kd1n

b Institut fiir Versicherungswesen
TH Koln

12



TH Kdln, Forschungsstelle Versicherungsrecht, 08.07.2019
Justiz und Wissenschaft im Diskurs:

Neue Entscheidungen der Oberlandesgerichte Kdln, Hamm und
Dusseldorf in der Diskussion

Aktuelles zum
Obliegenheitenrecht

Dr. Frank Jungermann, LL.M. (London)
Richter am Oberlandesgericht
20. Zivilsenat Hamm



Anzeigeobliegenheit

Inhaltliche Anforderungen
Belehrungserfordernis bei § 104 VVG
Folge der verspateten Anzeige

Mitwirkungsobliegenheit: Verhllte
Obliegenheit



1. Inhaltliche Anforderungen
2. Belehrungserfordernis bei 8 104 VVG
3. Folge der verspateten Anzeige




OLG Hamm
20 U 16/19 (LG Detmold, 1 O 66/18), erledigt durch Klagericknahme

= Sachverhalt:

Die Klagerin macht als Kfz-Haftpflicht-VR Regressanspriiche
In Hohe von 50 % gegen den Beklagten als VN nach einem
von ihr regulierten Verkehrsunfall wegen Nichtanzeige des
Versicherungsfalls binnen der vertraglich vereinbarten
Wochenfrist geltend.



Der VN behauptet (sekundar), der habe wenige Tag nach
dem Unfall binnen einer Woche am Telefon mit einem
Agenten der Beklagten tber den Unfall gesprochen.




= Urteil Landgericht

Das LG hat der Klage nach Anhorung des VN sowie
Vernehmung des Agenten stattgegeben, well bereits der vom
VN geschilderte Inhalt des Telefonats, mit dem er den Zeugen
In Kenntnis gesetzt haben will, grob fahrlassig nicht den
Anforderungen an eine ordnungsgemale Schadensanzeige
gentge. Art und Gewicht des Versicherungsfalls sowie Ort
und Zeitpunkt des Schadenseintritts und schliel3lich das
genau versicherte Fahrzeug seien dem Zeugen nicht
mitgeteilt worden.




= Rechtliche Wirdigung (nach Jungermann in BeckOK-StrVR, 4.
Edition — Stand 01.07.2019, § 30 Rn. 50):

— Die Anzeige des VN soll den VR — in Abgrenzung zur Aus-
kunft — in erster Linie in die Lage versetzen, sich mdglichst
schnell in die Schadensermittilungen und -verhandlungen

einzuschalten und notwendige eigene Feststellungen zu
treffen.

(BGH Urt. v. 23.11.1967 — Il ZR 105/65, VersR 1968, 58 unter 1l.3; sa
BGH Urt. v. 24.6.1981 — IVa ZR 133/80, VersR 1982, 182).




— Dennoch soll es nicht ausreichen, blof3 mitzuteilen, dass
sich ein Versicherungsfall ereignet hat.

(vgl. Wandt in MiKo-VVG, § 30 Rn. 23; Armbrister in Prolss/Martin, 8
30 Rn. 5).

Konkret wird vereinzelt vertreten, dass es zur Erflllung
der Anzeigeobliegenheit zumindest der Mitteillung des
Schadensortes, der Schadensursache sowie der
Schilderung Uber Art und Umfang des Schadens bedarf,
damit der VR unverzlglich einen Schadensregulierer
oder fachkundigen Sachverstandigen mit né&heren
Ermittlungen beauftragen kann.

(OLG KoIn Urt. v. 21.4.1998 — 9 U 207/96, r+s 1998, 458 zu § 153
Abs. 1 aF = § 104 Abs. 1 nF; im Ansatz wohl auch Wandt in MUKo-

VVG, § 30 Rn. 23)



Nicht ganz so weitreichend wird es teilweise flr erfor-
derlich gehalten, dass sich Art und Gewicht des Ver-
sicherungsfalls in groben Umrissen aus der Anzeige

ergeben.

(Armbruster in Prolss/Martin, 8 30 Rn. 5; sa OLG Braunschweig Urt.
v. 20.12.1955 — 1 U 154/55, VersR 1956, 172).




Das ist beides zu weitreichend und beachtet die Be-
sonderheiten des Einzelfalls nicht hinreichend.

(vgl. auch Koch in Bruck/Mdller, 8§ 104 Rn. 25 Fn. 70; Brommelmeyer in
Bruck/Mdller, 8§ 30 Rn. 28)




Grds. genugt in Abgrenzung zur Auskunfts- und Mitwir-
kungsobliegenheit (8 31 VVG) und im Hinblick auf den
Wortlaut des 8 30 Abs. 1 S. 1 VVG (Anzeige des ,Ein-
tritts des Versicherungsfall*) richtigerweise die Mitteilung
des Schadens und, soweit der Versicherungsfall davon
abhangt, seiner Ursache, so dass der VR seine
maogliche Leistungspflicht erkennen kann.

(vgl. Rixecker in Langheid/Rixecker, 8§ 30 Rn. 9; Wandt in MUKo-
VVG, 8§ 30 Rn. 23; Looschelders in Looschelders/Pohlmann, § 30
Rn. 16; Muschner in Ruffer/Halbach/Schimikowski, 8§ 30 Rn. 10;
Brommelmeyer in Bruck/Moller, 8 30 Rn. 28; OOGH Urt. v.
26.6.1986 — 7 Ob 26/86, VersR 1987, 1255; s. zur schriftlichen
Anzeige der Berufsunfahigkeit OLG Saarbricken Urt. v. 3.5.2006 — 5
U 578/00, VersR 2007, 780 unter 1l.4.aa).



Dem entspricht weitgehend auch die Praxis in der Kraft-
verkehrsversicherung, wonach der VN mit seiner ersten
Schadenanzeige nicht immer schon eine ausfihrliche
Darstellung verbindet, sondern vielfach nur eine kurze
Nachricht Gber den Unfall gibt und nadhere Einzelheiten
dann erst in dem auf Veranlassung des VR ausgefullten
Fragebogen mitteilt.

(BGH Urt. v. 23.11.1967 — Il ZR 105/65, VersR 1968, 58 unter 11.3).




Die Anzeige eines Stral3enverkehrsunfalls, verbunden
mit der Anzeige eines Fremd- und Eigensachschadens,
Ist daher eine ordnungsgemal3e Erfullung der Anzeige-
obliegenheit sowohl der Kfz-Haftpflichtversicherung als
auch der Kaskoversicherung, auch wenn der VN keine
Spezifizierung vornimmt.

(Wandt in MUKo-VVG, § 30 Rn. 24)




— Entscheidend dirfte dabel insgesamt vor allem auch stets
sein, dass der VR den VN nach Treu und Glaube darauf
hinweisen muss, wenn ihm die Anzeige In seiner bis-
herigen Form nicht gendgt, er sich sonst auf eine Ver-
letzung der Anzeigepflicht nicht berufen darf.

(vgl. Looschelders in Looschelders/Pohlmann, § 30 Rn. 16; Koch in
Bruck/Mdller, 8§ 104 Rn. 25)




= Anmerkungen

— Die Klagericknahme erfolgte noch vor dem Termin vor
allem auch deshalb, weil die Klagerin den VN und nicht die
VP verklagt hatte. Denn ersatzpflichtiger ,VN" im Sinne
des § 115 Abs. 1 Satz 4 VVG ist im Einzelfall nicht der VN,
sondern die VP.

(vgl. Jahnke in Stiefel/Maier, Kraftfahrtversicherung, 19. Aufl. 2017, §
115 VVG Rn. 44 ftf.; Klimke in Prolss/Martin, VVG, 30. Aufl. 2018, § 115
Rn. 17; siehe auch BGH Urt. v. 13.7.1988 — IVa ZR 55/87, BGHZ 105,
140 = juris Rn. 12)




— Es ging auch um die sehr spannende Frage, ob und in wel-
chem Umfang ein Versaumnisurteil im Haftpflichtprozess
gegen den VN zu Gunsten des VN Bindungswirkung
(,Voraussetzungsidentitat”) far das FUhren des Kausa-
litdtsgegenbeweises hat.

Zur Beantwortung dieser Frage bedarf es eines gesonderten Vortrages.




OLG Hamm
20 U 16/19 (LG Detmold, 1 O 66/18), erledigt durch Klagericknahme

= Sachverhalt:

wie vor, VR berief sich auch auf Verletzung von § 104 Abs. 1
Satz 2 VVG, wonach nicht nur der Versicherungsfall, sondern
auch eine konkrete Inanspruchnahme durch den gescha-
digten Dritten anzuzeigen ist. Einzelheiten, ob und wann dies
geschehen sein sollte, waren streitig.



= Urteil Landgericht:
verhielt sich dazu nicht.
= Rechtliche Wurdigung:

VR kann sich auf etwaige Verletzung von § 104 Abs. 1 Satz 2
VVG nicht berufen, weil VR den VN nicht gemal3 § 28 Abs. 4
VVG auf die Rechtsfolgen der Obliegenheitsverletzung
hingewiesen hatte.

— Es ist vollig unstreitig, dass 8§ 28 Abs. 4 VWG auf die
Anzeigeobliegenheit des § 30 Abs. 1 Satz 1 VVG keine
Anwendung findet (Gesetzgeber, Wortlaut bzw. teleo-
logische Reduktion).



— Es ist ebenfalls vollig unstreitig, dass 8§ 28 Abs. 4 VVG
auch auf die Anzeigeobliegenheit des § 104 Abs. 1 Satz 1
VVG keine Anwendung findet (Gesetzgeber, Wortlaut bzw.
teleologische Reduktion).

— Streitig ist dies hingegen fir den vorliegenden Fall des 8§
104 Abs. 1 Satz 2 VVG (Inanspruchnahme durch Dritten)
wie fur den Fall des § 104 Abs. 2 Satz 1 VVG (gerichtliche
Geltendmachung etc.):




Nach eA qgilt § 28 Abs. 4 VVG auch in diesen Fallen
nicht. Daflr sprechen die pauschale Gesetzesbe-
griandung (vgl. Begr. RegE BT-Drucks. 16/3945, S. 69)
und der Wortlaut der Norm.

(vgl. Langheid in MiiKo-VVG, § 104 Rn. 34)

Nach aA gilt § 28 Abs. 4 VVG In diesen beiden Fallen
trotz der pauschalen Gesetzesbegrindung und des
Wortlauts der Norm, wenn der VN den Versicherungsfall
ordnungsgemal angezeigt hat.

(vgl. Lucke in Prolss/Martin, 8 104 Rn. 20; Jungermann in BeckOK-
StrVR, 4. Edition — Stand 01.07.2019, § 30 Rn. 50).



Nach Sinn und Zweck des § 28 Abs. 4 VVG bestent fur
den VR in diesem Fall ohne weiteres die Mdglichkeit,
den VN rechtzeitig und ordnungsgemal’ zu belehren.

Der VN ist hier nicht mehr oder weniger belehrungs-
bedurftig als bei der Aufklarungsobliegenheit nach § 31
und entsprechenden vertraglichen Regelungen.




OLG Hamm
Beschl. v. 21.6.2017 — 20 U 42/17, r+s 2017, 466

= Sachverhalt:

Der VN nimmt den VR auf Zahlung einer Vollkaskoent-
schadigung wegen eines Unfallschadens in Anspruch. Der VN
zeigte dem VR den behaupteten Unfall erst knapp sechs
Monate nach dem Unfalltag an und hatte das Fahrzeug
bereits zuvor reparieren lassen.




= Rechtliche Wirdigung:

Die Klage ist unbegrindet. Der VN hat die Anzeigeob-
liegenheit vorsatzlich verletzt.

— Er selbst kannte die Obliegenheit, sie ist zudem
allgemeinbekannt.

— Er lield sein Fahrzeug reparieren und wartete den Ausgang
eines gegen ihn gefuhrten Ermittlungsverfahrens ab, bevor
es zur Anzeige kam. Er billigte damit, dass der VR nur
eingeschrankte  Moglichkeit haben wdlrde, eigene
Feststellungen zum Schaden und zur Leistungspflicht zu
treffen.



— Das Erkennen der Fristverletzung ist nicht dadurch in
Frage gestellt, dass der VN zunachst davon ausging, er
konne Schadenersatzanspriche gegen einen unbekannten

Dritten durchsetzen. Der Geschadigte handelt auch dann
vorsatzlich, wenn er die allgemein bekannte Frist zur
zeitnahen Schadenmeldung in der Annahme verstreichen
lasst, er sei auf den Anspruch gegen den VR nicht
angewiesen, weil er sich anderweitig schadlos halten
konne.




— Entgegen der vom VN vertretenen Ansicht konnte er sich

angesichts der Mandatierung seiner friheren Anwalte
Insoweit nicht darauf verlassen, dass seine Rechte
gegenuber dem VR gewahrt wirden, insbesondere, dass
seiner Obliegenheit zur zeitnahen Schadenanzeige
Genuge getan werde. Denn der VN hatte seine Anwalte
mit Vollimacht urspringlich nur mit der Verteidigung in dem
gegen ihn gefuhrten Ermittlungsverfanren mandatiert.




OLG Kaln
Beschl. v. 6.6.2017 — 9 U 191/16, r+s 2019, 80
(mit Anm. Schriftltg. = [?] Prof. Dr. Maier)

= Sachverhalt:

Der VN nimmt den VR auf Zahlung einer Vollkaskoent-
schadigung wegen eines Unfallschadens in Anspruch. Der VN
zeigte dem VR den behaupteten Unfall erst knapp Uber einen
Monate nach dem Unfalltag an und hatte das Fahrzeug
bereits zuvor verkauft.




= Rechtliche Wirdigung:

Die Klage ist unbegrindet. Der VN hat die Anzeige- und
Untersuchungs- / Weisungsobliegenheit jewells jedenfalls
grob fahrldssig verletzt. Beide Verletzungen zusammen
rechtfertigen eine Klrzung auf Null.

— Er selbst kannte die Anzeigeobliegenheit, grobe Fahrlas-
sigkeit wird vermutet und ist vom VN nicht widerlegt.




— Der schnelle Verkauf der Fahrzeuge konnte auch nicht
(besser: gerade nicht) dadurch gerechtfertigt werden, dass
es eine Vielzahl von verunfallten Fahrzeugen gab und sich
der VR bisher bei gleichartigem Vorgehen nicht auf
Obliegenheitsverletzung berufen hatte.

Auch reichte es nicht, dass vor dem Verkauf ein
anderweitiges Privatgutachten erstellt wurde.




OLG Celle
Beschl. v. 30.11.2017 — 8 U 27/17, r+s 2018, 132

= Sachverhalt:

Der VN nimmt den VR auf Zahlung einer Vollkaskoent-
schadigung wegen eines Unfallschadens in Anspruch. Der VN
zeigte dem VR den behaupteten Unfall erst knapp uber 1,25
Jahre nach dem Unfalltag an und hatte das Fahrzeug bereits
deutlich zuvor verkauft.




= Rechtliche Wirdigung:

Die Klage ist unbegrindet. Der VN hat die Anzeige- und
Untersuchungs- / Weisungsobliegenheit vorsatzlich verletzt.

— Er selbst kannte die Anzeigeobliegenheit unstreitig.




— Er kdnne sich auch nicht dadurch entschuldigen, es sel im
Interesse des VR, dass Schadensfalle nicht gemeldet
wdlrden, die unter Umstanden durch den Haftpflicht-
versicherer des Unfallgegner reguliert wirden, und dass
der VN auf eigene Kosten ein Gutachten einhole. Denn:

Wenn der VN lediglich darauf vertraut hat, dass die
Nichtbefolgung der Obliegenheiten keine nachteiligen
Konsequenzen haben werde, hat er die Obliegenheiten
gleichwohl vorséatzlich verletzt.




KG
Beschl. v. 8.6.2018 — 6 U 157/16, r+s 2019, 82
(mit Anm. Maier, r+s 2019, 83)

= Sachverhalt:

Der VN nimmt den VR auf Zahlung einer Vollkaskoent-
schadigung wegen eines Unfallschadens in Anspruch. Der VN
zeigte dem VR den behaupteten Unfall fristgerecht an,
verwertete aber das Fahrzeug vor Untersuchung /
Weisungseinholung beim VR.



= Rechtliche Wirdigung:

Die Klage ist unbegrtindet. Der VN hat die Untersuchungs- /
Weisungsobliegenheit vorsatzlich verletzt.

— Er selbst kannte die Obliegenheit zwar nicht, er kannte
aber den Inhalt der AKB und hatte sich deshalb (jedenfalls
anhand der AKB) informieren mussen, welche
Informationen er dem VR zukommen lassen musste, um
seinen Versicherungsschutz nicht zu gefahrden.

— Dabel handelte er vorsatzlich, weil er sich bewusst der
Kenntnisnahme verschloss und die Verletzung damit
billigend in Kauf nahm.



Anmerkungen zur Rspr. unter |.3.

= siehe auch unter Annahme von jedenfalls grober Fahrlassig-
keit nach altem Recht im Einzelfall: OLG Karlsruhe Urt. v.
18.2.2010 — 12 U 175/09, NJW-RR 2010, 949 unter Il. bei
Inanspruchnahme der Vollkaskoversicherung 22 Monate nach
Unfall und erfolgloser Inanspruchnahme des gegnerischen
Haftpflichtversicherers

= OLG Koblenz Beschl. v. 4.9.2008 — 10 U 318/08, VersR 2009,
673 bei sechsmonatiger Verzogerung



= Abgrenzung Vorsatz / grobe Fahrlassigkeit:

— Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit setzen Kenntnis der
Verhaltensnorm voraus (Wissenselement).

Ausreichend dafur durfte allgemeine Kenntnis einer
zeitnah zu erfillenden Schadensmeldefrist sei (Paral-
lelwertung in der Laiensphare).

(vgl. nur m. w. N. Jungermann in BeckOK-StrVR, 4. Edition — Stand
01.07.2019, § 28 Rn. 154 ff., 215)

> recht klar bei Anzeigeobliegenheit

» Problem: Gilt das auch fur die Untersuchungs- /
Weisungsobliegenheit?



Der fehlende Blick in die AKB dirfte — entgegen dem
KG — eher (allenfalls) grobe Fahrlassigkeit, jedenfalls
aber grds. nicht Vorsatz begrtnden.

Denn nach BGH muss sich der VN zwar nach Eintritt
eines Ereignisses, das einen Versicherungsfall darstel-
len kdnnte, Uber den wesentlichen Inhalt der Beding-
ungen informieren. Aber seine Unkenntnis beruht dann
grds. nur auf Fahrlassigkeit.

(vgl. BGH Urt. v. 11.6.2014 — IV ZR 400/12, r+s 2014, 451 Rn. 32;
BGH, Urt. v. 15.4.1992 — IV ZR 198/91, r+s 1992, 236 unter 1l.2.a;
siehe auch Armbruster in Prolss/Martin, 8 28 Rn. 210, 221)

Entscheidend dafir durfte das Wollenselement sein:



— (Wollenselement)

Bedingter Vorsatz setzt voraus, dass der Handelnde
die mdgliche schadliche Folge seines Verhaltens und
die mogliche Verletzung der Verhaltensnorm erkennt,
Ihm dieses Verhalten aber so wichtig ist, dass er sich
mit den drohenden Folge abfindet, anstatt mit Rucksicht
auf die erkannte Gefahr davon Abstand zu nehmen. Bel
bewusster (und damit meist auch grober) Fahr-
lassigkeit hingegen lasst der Handelnde sich von der —
wenn auch uU objektiv unbegrindeten — Hoffnung
leiten, die Obliegenheit werde trotz seines Verhaltens
nicht verletzt.

(siehe ausfuhrlich und mwN Felsch in Riffer/Halbach/Schimikowski,
8§ 28 Rn. 85)



In Fallen einer Fristiiberschreitung bei der Anzeigeob-
liegenheit liegt Vorsatz eher fern, weil der VN seinen
Versicherungsschutz im Regelfall nicht bewusst aufs
Spiel setzen will.

(vgl. BGH Urt. v. 3.10.1979 — IV ZR 45/78, VersR 1979, 1117 unter
11.5; OLG Hamm Urt. v. 18.1.1985 — 20 U 100/84, VersR 1985, 461 =
BeckRS 2010, 16955 unter Il.1; OLG Disseldorf Urt. v. 16.8.1994 —
4 U 151/93, r+s 1994, 404 unter Il.2.a; Felsch in Ruffer/Hal-
bach/Schimikowski, 8 28 Rn. 76, 104; Muschner in Ruffer/Hal-
bach/Schimikowski, 8 30 Rn. 21; aA offenbar Armbrister in
Pross/Martin, § 30 Rn. 12 mwN; OLG Naumburg Beschl. v. 7.7.2016
— 4 W 12/15, BeckRS 2016, 126019, weil in der Regel ist davon
auszugehen sei, dass der VN von der Anzeigepflicht weil3; dem
folgend Rixecker in Langheid/Rixecker, 8§ 28 Rn. 28)

Frage: Ist dies nicht regelmaldig der Fall, wenn er den

Haftﬁlichtversicherer N AnsEruch nimmt?



= Belehrungserfordernis, § 28 Abs. 4 VVG

Wie bereits ausgefiihrt gilt 8 28 Abs. 4 VVG nicht bei § 30
Abs. 1 VVG.

Er gilt aber bei der Untersuchungs- / Weisungsobliegenheit,
wenn der VN den Versicherungsfall angezeigt hat. Es kann
dann nicht mehr die Rede von einer ,spontan zu erfullenden
Obliegenheit sein®.

(vgl. m. w. N. Jungermann in BeckOK-StrVR, 4. Edition — Stand 01.07.2019,
§ 28 Rn. 266 ff.)




Zurechnung des Rechtsanwalts

— Der VN verletzt in der Regel seine Obliegenheit zur

Anzeige des Versicherungsfalls nicht grob fahrlassig, wenn
er — trotz entgegenstehenden Wortlauts der Versiche-
rungsbedingungen — dem Rat seines RA vertraut, ein
bestimmtes Ereignis musse nicht angezeigt werden.

(BGH Urt. v. 8.1.1981 — IV a ZR 60/80, NJW 1981, 1098 unter I. aE; vqgl.
OLG Saarbriucken Urt. v. 29.6.2011 — 5 U 297/09, r+s 2012, 189 unter
11.1.b.bb)

Das gilt aber nur solange, wie der RA seine
Rechtsauffassung nicht andert und diese dem VN mitteilt.

(vgl. OLG Hamm Urt. v. 9.8.2017 — 20 U 184/15, r+s 2017, 467 unter
11.1.b.bb)



— Ein Verschulden des RA st grds. nicht zuzurechnen:

Er ist regelmaflig nicht Reprasentant, sondern nur
Interessenvertreter im Einzelfall.
(BGH Urt. v. 8.1.1981 — IV a ZR 60/80, NJW 1981, 1098 unter I.)

Er ist wohl regelmalig nicht Wissensvertreter.

Er ist wohl regelmaf3ig auch nicht Wissenserklarungs-
vertreter, wenn der VN ihn nicht ausdrtcklich oder
konkludent mit der Erflllung von dessen Obliegenheiten
oder zur Abgabe von Erklarungen an seiner Stelle oder
neben ihm betraut hat.

» Doch: Aus anwaltl. Vorsicht muss angezeigt werden.
(vgl. Maier, r+s 2019, 83, 84)



Eine verhillte Obliegenheit liegt begrifflich vor, wenn eine
Klauselbedingung wie ein Risikoausschluss formuliert ist, sie in
Wahrheit den Versicherungsschutz aber von einem bestimmten

Verhalten des VN abhangig macht.




= Bisherige Handhabung:
Ausschlaggebend sei abweichend von der ublichen Ausle-
gung von AVB der materielle Gehalt der Klausel.

Es komme darauf an, ob die Klausel die individualisierende
Beschreibung eines bestimmten Wagnisses enthalt, flir das
der VR keinen Versicherungsschutz gewahren will, oder ob
sie In erster Linie ein bestimmtes Verhalten des VN fordert,
von dem es abhangt, ob er einen zugesagten Versiche-

rungsschutz behalt oder verliert.

(vgl. noch zum alten Recht BGH Urt. v. 14.5.2014 — IV ZR 288/12, r+s 2014, 350 Rn.
18)



Ist nach dieser Auslegung eine verhillte Obliegenheit
gegeben, verstol3t die vertraglich vereinbarte Rechtsfolge,
(regelméafig) bedingungslose Leistungsfreiheit, gegen das
abgestufte und gem. § 32 Satz 1 VVG halbzwingende Sank-
tionssystem des § 28 Abs. 2 bis Abs. 4 VVG und damit gegen
8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.




— Nach e. A. soll die dadurch entstehende Liicke gem. 8 306

Abs. 2 BGB durch eine entsprechende Anwendung von §

28 Abs. 2 / 3 VVG geschlossen werden kdnnen.

(vgl. u. a. OLG Naumburg Urt. v. 28.3.2014 — 10 U 5/13, VersR 2015, 102 unter
[1.3.a.cc; s. m. w. N. zum alten Recht BGH Urt. v. 12.10.2011 — IV ZR 199/10,
BGHZ 191, 159 Rn. 44)

Nach a. A. ist dies abzulehnen, weil eine erganzende Ver-
tragsauslegung aus Transparenzgrinden und wegen des
Verbots der geltungserhaltenden Reduktion ausscheiden

MUusSS.

(vgl. Felsch, r+s 2015, 53, 53 ff.; Wandt, VersR 2015, 265, 268 f.; Wandt in
MUKo-VVG, § 28 Rn. 55; Schimikowski, Versicherungsvertragsrecht, Abschn. I.
Rn. 179; Rattay, VersR 2015, 1075, 1075 ff.; Schwintowski in Schwintow-
ski/Brommelmeyer, 8 32 Rn. 6; jetzt auch Rixecker in Langheid/Rixecker, § 28
Rn. 16; eingeschrankt Koch, VersR 2014, 283, 286)



Zukunftige richtige (?) Handhabung (nach Jungermann in

BeckOK-StrVR, 4. Edition — Stand 01.07.2019, § 28 Rn. 18):

,Richtigerweise ist aber bereits die vom BGH vorgenommene Auslegung
nach dem materiellen Gehalt der Klausel abzulehnen, da sich eine
Abweichung von der ublichen Auslegung dogmatisch nicht begriinden lasst.
Stellt sich eine Klausel nach der Ublichen Auslegungsmethode als
Risikoausschluss dar, liegt ein solcher auch vor. Zu prifen ist dann, ob die
Sanktion des Verlustes der Versicherungsleistung, soweit sie an ein
missbilligtes Verhalten des VN anknupft, diesen unangemessen
benachteiligt, wenn sie ohne Rucksicht auf sein Verschulden sowie dessen
Ausmal — § 28 qilt gerade nicht bei einfacher Fahrlassigkeit — und / oder
Fragen der Kausalitat eintreten soll (vgl. Felsch, r+s 2015, 53, 59;
Pohlmann in Looschelders/Pohimann, § 28 Rn. 30 f.; jetzt auch Rixecker in
Langheid/Rixecker, 8§ 28 Rn. 16; wohl auch Schimikowski, r+s 2019, 301,
302; offen Piontek, Haftpflichtversicherung, 8 5 Rn. 30; s. die
Unwirksamkeit bejahend OLG Hamm Urt. v. 19.9.2018 — 20 U 124/17 unter
II.1.b.cc.(2)).”



= Beispielsfall:

OLG Hamm
20 U 9/18 — beendet durch Vergleich

— Sachverhalt
Der VN begehrt nach einem Teilediebstahl aus auf seinem

Betriebsgrundstlick abgestellten Kfz Leistungen aus seiner
,versicherung fur Kraftfahrzeug-Handel und -Handwerk".



Im Vertrag heil3t es:

,versicherungsschutz im Rahmen des Vertrages und der dem Vertrag
zugrunde liegenden Sonderbedingungen und der Allgemeinen
Bedingungen flur die Kfz-Versicherung (AKB) ist nur dann gegeben,
wenn flur abgestellte Fahrzeuge der Abstellplatz bzw. das Gelande
umzaunt und gleichzeitig bei Dunkelheit ausreichend beleuchtet ist.”

Der VR verweigerte die Leistung, weil das Gelande nicht

vollstandig umzaunt und nicht beleuchtet gewesen sei.




— Rechtliche Wirdigung:

Nach dblicher Auslegung bei verstandiger Wdardigung,
aufmerksamer Durchsicht und Berucksichtigung des
erkennbaren Sinnzusammenhangs liegt eine priméare
Risikobeschreibung vor.

Zunachst bestehen insoweit bereits Bedenken an der

hinreichenden Klarheit der Regelung: Was heil3t umzaunt?

Muss es ein Tor geben? Oder reicht eine Schranke? — Was
heil3t ,ausreichend“ beleuchtet? Insoweit konnte die
verwenderfeindlichste Auslegung die Regelung noch
retten.



Unwirksam durfte die Regelung jedoch sein, weil sie ohne

Ricksicht auf ein Verschulden des VN (Problem
Zurechenbarkeit!) sowie dessen Ausmald und die Frage
der Kausalitit sowie der Beweislast ohne Weiteres
abweichend von § 28 VVG zur Leistungsfreiheit fuhrt.
Ergebnis:

Vergleich, da der VR ein solches Urteil nicht lesen wollte
und es fur den Klager noch diverse Probleme bei Hohe
des Schadens zu Uberwinden galt.



OLG Celle r+s 2018, 132

Nur noch eine kleine Erganzung zu Herrn Dr. Jungermann:

Bel der Verletzung der Anzeigeobliegenheit stellen sich auch
schwierige Kausalitatsfragen:

Zumal dann, wenn fur den gegnerischen Kfz —
Haftpflichtversicherer ein Sachverstandigengutachten eingeholt

worden ist

08.07.2019 Prof. Dr. jur. Karl Maier
Technology

Seite: 1 ivwKolIn Arts Sciences
Institut fir .
Versicherungswesen TH Ko6ln



OLG Celle r+s 2018, 132

Aber:

... verbleibt die Mdglichkeit, dass weitere Untersuchungen der
unfallbeteiligten Fahrzeuge und der Unfallstelle sowie eine
Befragung der Unfallbeteiligten durch die Bekl. bzw. durch einen
von dieser beauftragten Ermittler beispielsweise das Ergebnis
erbracht haben kdnnten,

—dass sich der Unfall nicht wie behauptet zugetragen haben kann
und das tatsachliche Unfallgeschehen von einer
Risikoausschlussklausel (z. B. Abschnitt A.2.16.2 AKB) erfasst ware
oder

—dass nicht alle Schaden am Fahrzeug der KI. auf ein einzelnes
Ereignis zurtickzufiihren sein kénnen.

08.07.2019 Prof. Dr. jur. Karl Maier

—— Technology
IVWROTN Arts Sciences
Institut fir

Versicherungswesen TH Ko6ln

Seite: 2



KG Beschl. v.
08.06.2018 - 6 U 157/16

Kausalitat:

....Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Beklagte bel
einer eigenen Untersuchung Erkenntnisse gewonnen hatte, die
Uber die Feststellungen des Privatgutachters ..., den der Klager
beauftragt hatte, hinausgegangen waren. Auch die teilweise
Widerlegung der Feststellung im Gutachten ist nicht
ausgeschlossen....

08.07.2019 Prof. Dr. jur. Karl Maier
— Technology

Seite: 3 IVWROT Arts Sciences
Institut fiir

Versicherungswesen TH Ko6ln



OLG Celle r+s 2018, 132

Kausalitat:

Achtung: Es reicht nicht, dass VR vortragt, er hatte bei rechtzeitiger
Meldung die Moglichkeit gehabt weitere Untersuchungen
vorzunehmen.

Er muss darlegen, dass er dies tatsachlich getan hatte
(grundsatzliche Handhabung, Richtlinie etc)

08.07.2019 Prof. Dr. jur. Karl Maier
— Technology
Seite: 4 ot Arts Sciences

nstitut fur .
Versicherungswesen TH Ko6ln



16. Diskussionsforum der Forschungsstelle
Versicherungsrecht der TH Koln
08.07.2019



Oberlandesgericht
Diisseldorf

g

Justiz und Wissenschaft im Diskurs —
neue Entscheidungen der Oberlandesgerichte Dusseldorf,
Hamm und Koéln



Oberlandesgericht
Diisseldorf

&

Ausgewadhlte Themen betr. OLG Diisseldorf:

1)
Vertrauensschadenversicherung:
Ausschluss mittelbare Schaden

2)
D&O-Versicherung:
Inanspruchnahme nach § 64 GmbHG versichert?



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

Vertrauensschadenversicherug
Ausschluss , mittelbare Schaden”



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

OLG Diisseldorf, Urteil vom 21.09.2018, 1-4 U 101/17,
(VersR 2019, 159 ff) — nicht rechtskraftig:

Kl. ist Insolvenzverwalter Uiber das Vermogen einer grolRen
Investmentgesellschaft und geht aus der von der Schuldnerin
geschlossenen Vertrauensschadenversicherung gegen den VR vor:

Zwei Vorstande der Schuldnerin hatten einen Grolsteil der Beschaftigten
der Schuldnerin abgeworben und mit einzelnen ehemaligen
Mitarbeitern Daten gestohlen.

Neben diesen Vorstanden kindigten innerhalb etwa 6 Monaten eine
Vorstandsassistentin und 17 weitere Mitarbeiter.

Alle begannen darauf eine Tatigkeit in einem neugegriindeten
konkurrierenden Emissionshaus.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

An dem Aufbau der Konkurrentin waren neben den beiden Vorstanden
der Schuldnerin auch zwei als Leiter Akquisition bzw. Leiterin Konzeption
Angestellte u. ein Vorstandsmitglied einer Tochtergesellschaft beteiligt.
Sie hatten u.a. den personlich haftenden Gesellschaftern der Mutter der
damals noch zu griindenden Konkurrentin eine Prasentation , Aufbau
eines Emissionshauses flir geschlossene Immobilienfonds” vorgestellt.

Gemal ihren AVB hat die Bekl. den versicherten Unternehmen die

Schaden an ihrem Vermaogen zu ersetzen, die

= von Vertrauenspersonen durch Handlungen, die nach den
gesetzlichen Vorschriften Gber unerlaubte Handlungen zum
Schadensersatz verpflichten, vorsatzlich und unmittelbar verursacht
wurden®



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

Der klagende Insolvenzverwalter hat behauptet:

» die Mitarbeiter hatten sich in Schlisselpositionen befunden,
» beide Vorstande hatten sie gezielt abgeworben, um

e der Konkurrenz den gunstigen Aufbau eines Emissionshauses und die
Ubernahme des Geschéaftsbereiches der Schuldnerin inkl. Kunden
und Geschaftskontakte ohne besondere Anstrengungen zu
ermoglichen und

e die Schuldnerin zu schadigen.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

Mit Wissen, Wollen und auf Veranlassung der beiden Vorstande seien
zahlreiche Geschaftsgeheimnisse enthaltende Daten der
Konkurrentin zugespielt worden, so u.a.

das Organisationshandbuch und

die Vertriebspartnerliste, die im Rahmen staatsanwaltlicher
Ermittlungen bei der Konkurrentin aufgefunden worden seien;

Der Wert des Organisationshandbuches habe mind. 2 Mio Euro und
der Wert der Vertriebspartnerliste mind. 500.000 Euro betragen;
beides seien unmittelbar entstandene Schaden.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

Insgesamt sei so ein vorsatzlich herbeigefiihrter Vermogensschaden
in Hohe von mind. 4,25 bzw. 4,5 Mio Euro entstanden.

Der Wert der Schuldnerin sei durch den ,putschartigen” Entzug der
besonders qualifizierten und kurzfristig nicht ersetzbaren Mitarbeiter
drastisch verringert.

Die Qualifikation der Mitarbeiter sei ein erheblicher Teil des
Substanzwertes des Unternehmens .

Insgesamt liege auch lediglich ein Versicherungsfall vor, so dass der
vereinbarte Selbstbehalt in Hohe von 250.000 Euro nur einmal in
Abzug zu bringen sei.

Deshalb habe er einen Anspruch gegen die Bekl. in Hohe der
gesamten Versicherungssumme von 4 Mio Euro.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

Der beklagte VR hat behauptet,

>

die Angestellten der Schuldnerin hatten diese aus eigenem Antrieb
verlassen, namlich

aufgrund deren wirtschaftlicher Probleme,

wegen der kriminellen Machenschaften des Unternehmensinhabers,
der spater wg. gewerbsmaliger Untreue in 327 Fallen rechtskraftig zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von achteinhalb Jahren verurteilt wurde,
sowie dessen Fuhrungsstils,

Der Schuldnerin sei jedenfalls kein Schaden entstanden, da das
gesamte Geschaftsmodell ohnehin praktisch zum Erliegen gekommen
sei.

Das Organisationshandbuch und die Vertriebspartnerliste, die auch
ohnehin vollig veraltet seien, seien nunmehr wertlos.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

» Hinsichtlich des Weggangs der Mitarbeiter sei ein unmittelbarer
Vermogensschaden nicht dargetan,

e da es Angestellten immer frei stehe, das Arbeitsverhaltnis zu
kiindigen, und

» der Unternehmenswert sei bereits durch den gewerbsmaRigen
Betrug des Inhabers und die Finanzkrise ab 2007 ohnehin gemindert
gewesen.

Die Bekl. hat auRerdem die Ansicht vertreten,

» dass keine unerlaubte Handlung i.S.d. AVB vorliege,

» der Selbstbehalt hinsichtlich jeder der vom Klager behaupteten 26
unerlaubten Handlungen in Abzug gebracht werden miusse,

» die Teilklage ohnehin unzulassig sei.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

Unser Senat hat die Berufung des Insolvenzverwalters gegen das
klageabweisende Urteil des LG Dusseldorf zuriickgewiesen; die Sache ist
auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers noch beim BGH
anhangig.

Zur Erinnerung:
Gemald ihren AVB hat die Bekl. den versicherten Unternehmen

e ,die Schaden an ihrem Vermaogen zu ersetzen, die von
Vertrauenspersonen durch Handlungen, die nach den gesetzlichen
Vorschriften tiber unerlaubte Handlungen zum Schadensersatz
verpflichten, vorsatzlich und unmittelbar verursacht wurden®.
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Vertrauensschadenversicherung

OLG Dusseldorf:
» Es kommt nicht darauf an,

e ob ein Anspruch gemafld § 93 Abs. 2 AktG als Schadensersatzanspruch
im Sinne von § 1 Nr. 1 ABC 2004 anzusehen ist und

e obdas UWG in der hier gegebenen Konstellation, in der die
Vertrauenspersonen an sich nicht im Wettbewerb mit der
Schuldnerin standen, Uberhaupt anwendbar ist.

» Denn jedenfalls ist ein Anspruch gemaR § 823 Abs. 1 BGB zumindest
grundsatzlich denkbar und nicht von vorneherein ausgeschlossen
aufgrund eines moglichen rechtswidrigen Eingriffs in den
eingerichteten und ausgeulbten Gewerbebetrieb der Gesellschaft.

» Dabei hat der Senat auch dies letztlich offen gelassen und lediglich zu
Gunsten des Kl. als zutreffend unterstellt.
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Vertrauensschadenversicherung

» Allerdings hat der KI. lediglich abstrakt und pauschal behauptet, die
beiden Vorstande hatten in sittenwidriger Weise Mitarbeiter
abgeworben und sie zur Kiindigung ihres Anstellungsverhaltnisses
und zum Wechsel zur Konkurrentin bewegt.

» In keinem Einzelfall ist konkret dargelegt, wann welches Gesprach mit
welchem Inhalt gefihrt worden sein soll, obwohl es offensichtlich
erheblich ist, was die Vorstande konkret gegenliber den Mitarbeitern
erwahnt haben sollen.

» So macht es einen Unterschied, ob lediglich unverbindlich auf eine
andere Betatigungsmoglichkeit hingewiesen wurde, oder ob ein
gemeinsamer und abgestimmter Wechsel verabredet wurde.
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Soweit der Kl. einen Anspruch auf Verlust oder Verrat von
Geschaftsgeheimnissen stitzt, ist dieser gem. den AVB der Bekl. von
der Leistungspflicht ausgeschlossen,

so dass selbst dann, wenn eine entsprechende
schadensersatzpflichtige unerlaubte Handlung unterstellt wird, keine
diesbezligliche Einstandspflicht der Beklagten besteht.

An der Wirksamkeit des Ausschlusses bestehen keine Zweifel.

Aufgrund dessen scheiden auch Anspriiche wegen der angeblichen
Entwendung des Organisationshandbuchs und der
Vertriebspartnerliste grundsatzlich aus.
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Vertrauensschadenversicherung

» Ein Vermogensschaden der Insolvenzschuldnerin ist nicht
ausreichend dargetan:

 Unerheblich ist, dass der Kl. lediglich einen Mindestschaden geltend
macht.

 Er misste dennoch dartun, wie hoch das Vermogen der Schuldnerin
vorher und wie hoch es nachher war.

» Daran fehlt es:

* Die bloB pauschale nicht konkretisierte Behauptung, durch die
sogenannte ,putschartige Ubernahme* sei der Unternehmenswert
,auf Null gebracht” worden, weil das Unternehmen nach dem
Weggang der Mitarbeiter handlungsunfahig geworden sei, genligt
dafir nicht.

* Von einer — ohnehin nicht konkretisierten —,,Handlungsunfahigkeit”
kann schon deshalb keine Rede sein, weil die Schuldnerin auch nach
dem Weggang der Mitarbeiter bis zur Insolvenz noch gut 4 Jahre
weiter tatig war.
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Vertrauensschadenversicherung

Das Vermogen und der Wert der Schuldnerin nach dem hier
streitgegenstandlichen Geschehen ist nicht dargetan,

daruber hinaus fehlt es auch an einer konkreten Darlegung des
vorherigen Vermogens und Wertes des Unternehmens vor dem
angeblichen Eintritt des Versicherungsfalls.

Dies ware aber erforderlich, um den Wertverlust durch den Weggang
qualifizierter Mitarbeiter bemessen zu kdonnen.

Auch ist unklar und weder vorgetragen, noch sonst ersichtlich, wie
die nur pauschal behauptete Minderung des Unternehmenswertes
zustande gekommen sein soll:

dessen Berechnungsgrundlage (wirklicher Wert des lebenden
Unternehmens einschliellich der stillen Reserven und gegebenenfalls
des Goodwill) ist nicht dargelegt worden und auch sonst nicht
ersichtlich.
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Vertrauensschadenversicherung

» Aus dem Vortrag des Kl. ergibt sich eshalb allenfalls ein Schaden der
Unternehmensinhaber, also der Aktionare der Schuldnerin, da ihnen
das Unternehmen gehort und ihre Anteile dann gegebenenfalls
weniger wert sind.

» Ein solcher Vermogensschaden ist aber nicht versichert, da
ausdrucklich lediglich der Schaden der versicherten Unternehmen
selbst versichert ist.
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Vertrauensschadenversicherung

» Jedenfalls scheitert ein Anspruch des KL. daran, dass er lediglich
einen mittelbaren Schaden vorgetragen hat, der gem. den
vereinbarten AVB nicht zu ersetzen ist:

» Der Unternehmenswert soll durch den Weggang der
Schlisselmitarbeiter verringert worden sein.

 Deren Kiindigung ist jedoch auf ihren eigenen Willensentschluss
zurickzufahren, damit nicht mehr unmittelbare Folge einer
Einwirkung durch die beiden Vorstande.

e Ohne die jeweiligen individuellen Willensentschliisse der betroffenen
Mitarbeiter hatten deren ohnehin nicht konkretisierte Einwirkungs-
handlungen keine Auswirkungen gehabit.

e Dasssie die kiindigenden Angestellten zum Weggang gezwungen
hatten, ist weder vom Kl. vorgetragen noch sonst ersichtlich.
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Im Ubrigen wire ein etwaiger Wertverlust der Schuldnerin lediglich
ein mittelbarer Schaden.

Eine gesetzliche, von der Rechtsprechung entwickelte oder in der
Literatur anerkannte Definition des Begriffs ,,mittelbarer Schaden”
gibt es nicht, so dass dessen Inhalt im Wege der Auslegung aus dem
jeweiligen Vertrag, insbesondere der Haftungsbegrenzungsklausel
selbst zu ermitteln ist.

Bei der Abgrenzung reiner Vermogensschaden ist zu prufen, auf
welche Vermogensinteressen die Vertrauensperson primar nachteilig
eingewirkt hat.

Soweit daraus weitere Nachteile resultieren, handelt es sich um blof}
mittelbare Vermogensschaden.
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> Beispiel:

Bei Vermogensdelikten besteht der unmittelbare Schaden in dem
Nachteil, der dem Unternehmen durch den Betrug oder die Untreue
primar zugefligt wird.

Kann das Unternehmen aufgrund dieser Vermogensminderung
andere geschaftliche Transaktionen nicht durchfihren, so handelt es
sich bei dem dadurch entgangenen Gewinn um einen mittelbaren
Schaden bei Vermogensdelikten (vgl. Looschelders, VersR 2013, 1069,
1071).

Das heildt:

Der Verlust der Schuldnerin an Arbeitskraften und Know-How, der
beispielsweise zu Ausgaben fir Headhunter etc. fuhrt, ist der
unmittelbare Schaden,

Auswirkungen auf den Wert des Unternehmens sind aber lediglich
mittelbarer Natur.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Vertrauensschadenversicherung

» Der Ausschluss mittelbarer Schaden in den AVB ist auch nicht
unwirksam.

e Zwar ist hochstrichterlich entschieden, dass ein Deckungsausschluss
fur mittelbare Schaden in den Vertrauensschadensversicherungen
der Notarkammern unwirksam ist (BGH, Urteil vom 20. Juli 2011 — IV
ZR 75/09 —, juris).

e Der BGH ist aber nicht davon ausgegangen, dass die Klausel zu
unbestimmt ist, wie der KI|. meint.

* Vielmehr ist der BGH von einer unangemessenen Benachteiligung
ausgegangen, weil die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet
ware.

e Dabei hat der BGH allein auf den Zweck der Pflichtversicherung fir
Notare abgestellt.
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Die Versicherungspflicht wurde eingeflihrt, weil der Notar als Trager
eines offentlichen Amtes Funktionen ausiibt, die aus dem Aufgaben-
bereich des Staates abgeleitet sind, wahrend andererseits seine
Zahlungsfahigkeit von seinen personlichen Vermogensverhaltnissen
abhangt.

Das ist fur einen Geschadigten schwer ertraglich und erfordert eine
Erweiterung der Versicherungspflicht in Erganzung des
Staatshaftungsrechts.

Durch die Gruppen- Vertrauensschadenversicherung wollte der
Gesetzgeber den Vermaogensschutz sicherstellen, den die
Staatshaftung bei Amtspflichtverletzungen anderer Amtstrager
schafft.

Diese Funktion eines der Staatshaftung vergleichbaren Schutzes
wiurde durch den generellen Ausschluss einer Deckung mittelbarer
Schaden gefahrdet
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» Diese Argumente hinsichtlich der Notar-Pflichtversicherung sind hier
jedoch nicht stichhaltig:

» diese Rechtsprechung kann auf die Vertrauensschadenversicherung
fir Unternehmen nicht tGibertragen werden (so auch Looschelders,
VersR 2013, 1069, 1071 m.w.N.).

» Es geht hier um eine freiwillig und im eigenen Interesse
abgeschlossene Versicherung, an der auf VN-Seite typischerweise
hoch erfahrene Kaufleute beteiligt sind, die das abzudeckende und
abgedeckte Risiko gut tberblicken kénnen.

» Zudem werden entsprechende Versicherungen regelmafRig durch
groRe und erfahrene Makler vermittelt werden — so auch hier:

* Die Versicherung hatte ein nach eigener Darstellung weltweit
fihrender Industrieversicherungsmakler und Risikoberater vermittelt.

» Auf der anderen Seite steht das berechtigte Interesse des VR, die
Einstandspflicht nicht ausufern zu lassen, sondern kalkulierbar zu
halten.
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Der Vertragszweck wird durch die Begrenzung auf einen
unmittelbaren Vermoégensschaden auch nicht gefahrdet, da eine Fiille
von Fallen verbleibt, in denen Versicherungsschutz besteht, wie
insbesondere Untreue, Betrug und Unterschlagung.

Eine Aushdhlung des Versicherungsschutzes ist auch weder vom K.
vorgetragen noch sonst ersichtlich.

Insbesondere ist nicht erkennbar, dass eine Gefahrdung des
Vertragszwecks vorliegt.

Eine Beschrankung des Deckungsumfangs, die von gesetzlichen
Vorgaben abweicht (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2011 — IV ZR 75/09 —
Rn. 29, juris), liegt mangels gesetzlicher Vorgaben fiir die hier
abgeschlossene Versicherung ebenfalls nicht vor.
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» Bedenken gegen die Transparenz des Ausschlusses mittelbarer
Schaden bestehen nicht.

* Dieser Begriff ist weder gesetzlich noch vertraglich definiert und auch
durch Beispiele nicht weiter konkretisiert, aber durch Auslegung der
Vertragsbedingungen ist hinreichend sicher zu ermitteln, was unter
einem mittelbaren Schaden zu verstehen ist, wobei der Ausschluss im
Zweifelsfall eng auszulegen ist (vgl. auch Looschelders, VersR 2013,
1069, 1071).

 Die Unterscheidung zwischen mittelbaren und unmittelbaren
Schaden ist nicht derart ungewohnlich oder schwierig, dass die
Bedeutung der Klausel nicht zu erkennen ist.

e Dabeiist hier auch zu bertcksichtigen, dass auf VN-Seite nicht
lediglich ein geschaftsunerfahrener Verbraucher beteiligt ist, sondern
ein gerade auch in finanziellen und geschaftlichen Dingen besonders
erfahrenes Unternehmen, das zudem durch einen weltweit
fihrenden Industrieversicherungsmakler unterstitzt und beraten
wurde.
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Und aulRerdem:

bei richtiger rechtlicher Einordnung geht es hier ohnehin gerade nicht
um eine Risikoausschlussklausel, sondern die primare
Risikobeschreibung bei der Formulierung des Leistungsversprechens
des VR in den AVB.

Denn nach der Klausel hat der VR

,den versicherten Unternehmen die Schaden an ihrem Vermogen zu
ersetzen, die von Vertrauenspersonen durch Handlungen, die nach
den gesetzlichen Vorschriften tUber unerlaubte Handlungen zum
Schadensersatz verpflichten, vorsatzlich und unmittelbar verursacht
wurden.”

Aufgrund dessen hatte der Kl. einen unmittelbar verursachten
Vermogensschaden dartun mussen.

Dieser ist aber selbst dann nicht ersichtlich, wenn man seinen Vortrag
als zutreffend unterstellt.
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D&O-Versicherung:

Inanspruchnahme nach § 64 GmbHG
versichert?
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OLG Diisseldorf, Urteil vom 20.07.2018, I-4 U 93/16 (VersR 2019, 537)
— rechtskraftig -:

Leitsatz:

Wird in einer D&0O-Versicherung Versicherungsschutz daflir gewahrt,
dass eine versicherte Person fir einen Vermogensschaden von der
Versicherungsnehmerin oder einem Dritten auf Schadensersatz in
Anspruch genommen wird, umfasst dies nicht den Anspruch der
Gesellschaft bzw. des Insolvenzverwalters gegen die versicherte Person
nach § 64 GmbHG.
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Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

Die Klin macht gegen die Bekl. Anspriiche aufgrund einer D&O-Versicherung
geltend.

>

Sie war Geschaftsfihrerin einer GmbH (VN), die zwischenzeitlich
insolvent geworden ist, der Insolvenzverwalter ist dem Rechtsstreit auf
Seiten der Klin als Streithelfer beigetreten.

In dem mit dem bekl. VR durch den Prokuristen (Bruder der Klin)
geschlossenen D&O-Versicherungsvertrag wird Versicherungsschutz
gewahrt

,fur den Fall, dass eine versicherte Person ... wegen einer ...
Pflichtverletzung ... fir einen Vermogensschaden von der
Versicherungsnehmerin oder einem Dritten (hierzu zahlt auch der
Insolvenzverwalter) auf Schadensersatz in Anspruch genommen wird. ...“

Aullerdem

yausgeschlossen vom Versicherungsschutz sind Haftpflichtanspriiche
wegen vorsatzlicher Schadensverursachung oder durch wissentliches
Abweichen von Gesetz, Vorschrift, Beschluss, Vollmacht oder Weisung
oder durch sonstige wissentliche Pflichtverletzung durch eine versicherte
Person.”...
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Der Bruder der Klin war mit einer von ihm betriebenen Gesellschaft
zur Postbeforderung insolvent geworden, wollte das Geschaft aber
durch eine Neugrindung weiter betreiben.

Die Klin erklarte sich bereit, in der neu zu griindenden Gesellschaft
formal die Rolle der Geschaftsfihrerin zu Gbernehmen.

Dabei bestand zwischen den Beteiligten Einigkeit darliber, dass die
Klin hauptberuflich weiter ihrer Tatigkeit als Chemikerin der H. AG
nachgehen wiirde.

Buchhalterische Belange sollten durch den externen Consulter P.
betreut werden.

Die faktische Geschaftsfihrung (Zahlungsverkehr, Auskehrung der
Gehalter an die Mitarbeiter, Kundenkontakt) oblag dem Bruder als
Prokuristen.
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Die Klin und ihr Bruder sprachen einmal pro Woche (samstags),
nachdem die Klagerin die Geschaftspost gesichtet hatte, Gber die
Belange der VN.

Dartber hinaus sollte die Klin fir die Ausweitung der geschaftlichen
Tatigkeit der VN - zu der es angesichts der sodann eintretenden
Insolvenz nicht mehr kam - verantwortlich sein.

Bereits im Januar 2011 war die VN nicht mehr in der Lage, offene
Zahlungsverpflichtungen zu erfillen.

Da die Hausbank nicht bereit war, durch Gewahrung von Krediten zu
helfen, gewahrte die Klin der VN einen ,,Privatkredit”.

Spater leistete die Klin sodann Zahlungen von ihrem Privatkonto in
einer Gesamthodhe von ca. 63.000 EUR.

Die Zahlungen gingen z.T. unmittelbar an diverse Mitarbeiter der
Gesellschaft und stellten Lohnzahlungen dar, die die Gesellschaft zu
diesem Zeitpunkt nicht erbringen konnte.



>
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Nach einer Pfandung des Finanzamtes stellte die Klin einen
Insolvenzantrag bei dem Amtsgericht.

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen der VN
meldete die Klin den Eintritt des Versicherungsfalles bei der
Beklagten.

Ein gegen die Klin im Zusammenhang mit der Insolvenzeréffnung
eingeleitetes Ermittlungsverfahren wurde gemald § 170 Abs. 2 StPO
eingestellt.
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» Die Klin wurde als Geschaftsfiihrerin der VN wie folgt in Anspruch
genommen:

1. In einem Rechtsstreit nahm ein Autohaus sie auf Zahlung gemal3 §
823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15 a Abs. 1 InsO wegen Verletzung der
Insolvenzantragspflicht in Anspruch.

e |hr Bruder hatte bei dem Autohaus fiir die VN kurz zuvor noch zwei
Fahrzeuge gekauft.

* Das Verfahren wurde durch Vergleich beendet, nach welchem die
Klin 7.500 € zu zahlen hatte.
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Der Insolvenzverwalter der VN nahm die Klin gem. § 64 GmbHG auf
Zahlung eines Betrages in Hohe von rd. 220.000 € in Anspruch
wegen der Ausfihrung von Uberweisungen durch die VN in einem
Zeitraum, in dem bereits langere Zeit Insolvenzreife des
Unternehmens vorgelegen habe.

Die Klin wurde aufgrund § 64 GmbHG antragsgemal zur Zahlung
verurteilt, Zug um Zug gegen Abtretung der Anspriiche des
Insolvenzverwalters gegen die damaligen Zahlungsempfanger sowie
unter dem Vorbehalt von Gegenansprichen.

Das Urteil ist rechtskraftig.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
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» Klin (und ihr Streithelfer) sowie VR stritten nun u.a. darum, ob der VR
im Hinblick auf den Leistungsausschluss ,wissentliche
Pflichtverletzung” leistungsfrei geworden sei.

 Der VR hatte dies u.a. damit begriindet, dass die Klin nur ,,Strohfrau”
als Geschaftsfihrerin gewesen sei, insofern bewusst ihre
Kontrollpflichten verletzt habe.

» Das LG hatte die Klage auf Leistung abgewiesen und die
Voraussetzungen des Ausschlusses ,wissentliche Pflichtverletzung”
bejaht.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
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Die aus § 15 a Abs. 1 InsO folgende Pflicht der rechtzeitigen Stellung
eines Insolvenzantrages sei eine der Kardinalpflichten eines
Geschaftsfuhrers.

Kein Geschaftsfihrer konne sich durch eine interne
Geschaftsaufteilung von dieser das Leitungsorgan treffenden
Kardinalpflicht befreien.

Selbst wenn der Geschaftsfuhrer flir eine ordnungsgemale
Organisation gesorgt habe, sei er verpflichtet, deren Einhaltung und
aulBerdem auch das Verhalten seines Mitgeschaftsfiuhrers zu
Uberwachen, dies insbesondere dann, wenn fir ihn - wie hier -
erkennbar sei, dass die von ihm gefihrte Gesellschaft in einer Krise
stecke.

All diesen Pflichten habe die Klin in dem relevanten Zeitraum
offenkundig und eklatant nicht genlgt.
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Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

Unser Senat hat das erstinstanzliche Urteil

* insoweit bestatigt, als der Anspruch gegen die Klein gem. § 64
GmbHG betroffen war — wenn auch mit ganz anderer Begriindung!,

 hat der Deckungsklage jedoch stattgegeben, soweit der Anspruch des
Autohauses gem. § 823 BGB und der Ausschluss ,wissentliche

Pflichtverletzung” Streitgegenstand war.

Das Urteil ist mittlerweile rechtskraftig.
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1. Zum Ausschluss ,wissentliche Pflichtverletzung”:

» Anspriche der Klin sind nicht nach der Ausschlussklausel
ausgeschlossen.

e Danach besteht kein Versicherungsschutz fiir Haftpflichtanspriiche,
wenn der Schaden vorsatzlich verursacht wurde oder ein
wissentliches Abweichen von Gesetz, Vorschrift, Beschluss, Vollmacht
oder Weisung oder durch sonstige wissentliche Pflichtverletzung
durch eine versicherte Person vorliegt.

» Eine wissentliche Pflichtverletzung hinsichtlich des vom
Insolvenzverwalter erhobenen Anspruchs aus § 64 GmbHG steht
nicht fest.
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Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

Hinsichtlich der zum Schadensersatzanspruch fiihrenden
Pflichtverletzung besteht Bindungswirkung an das Haftpflichturteil und
die dort getroffenen Feststellungen.

Damit wird verhindert, dass die im Haftpflichtprozess getroffene
Entscheidung und die ihr zu Grunde liegenden Feststellungenim
Deckungsprozess erneut in Frage gestellt werden kénnen (BGH NJW
2015, 947, 948, dort Rz. 11 m. w. N).

Die Bindungswirkung des Haftpflichturteils fliihrt dazu, dass lediglich die
vom Tatrichter des Haftpflichtprozesses festgestellten und seiner
Entscheidung zu Grunde gelegten tatsachlichen Elemente fir den
Deckungsprozess maldgeblich sind, wobei allerdings die rechtliche
Einordnung ohne Belang ist (BGH VersR 2011, 203 = NJW 2011, 610).
Die Bindung an eine im Haftpflichtprozess festgestellte schaden-
verursachende Pflichtverletzung besteht auch dann, wenn daneben noch
andere Pflichtverletzungenvorliegen moégen; dem Haftpflicht-VRist es
verwehrt, sich zur Begriindung eines Ausschlusstatbestands auf eine
andere als die im Haftpflichtprozess festgestellte Pflichtverletzung zu
berufen (standige Rspr. des BGH).
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» Das LG hatte im Haftpflichtprozess des Insolvenzverwalters allein auf
§ 64 GmbHG abgestellt; andere Vorschriften, so etwa die Pflicht zur
Stellung des Insolvenzantrags (§ 15 a Abs. 1 InsO), hat es nicht
herangezogen.

» Weder Klage noch Urteil in diesem Haftpflichtprozess sind — auch
nicht hilfsweise - auf § 15 a InsO, § 823 Abs. 2 BGB bzw. den dieser
Haftungsnorm zugrunde liegenden tatsachlichen Umstanden gestitzt
worden.

» So hat das LG Monchengladbach im Haftpflichturteil nicht dazu
Stellung genommen, ob die Zahlungen als Schaden i.S. des § 823 Abs.
2 BGB anzusehen sind, weil dies nicht Voraussetzung des Anspruchs
aus § 64 GmbHG ist.
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Es steht nicht fest, dass die Klin wissentlich ihre Pflichten aus § 64
GmbHG verletzt hat.

Das ergibt sich insbesondere nicht bereits aus einer Bindungswirkung
des Haftpflichturteils, weil die Haftung aus § 64 Abs. 1 GmbHG
lediglich Verschulden voraussetzt, mithin auch Fahrlassigkeit genugt.
Es bestehen jedenfalls keine ausreichenden Anhaltspunkte dafir,
dass die Klin vor der Pfandung des Finanzamtes davon ausging, die
Gesellschaft sei zahlungsunfahig.

Insbesondere kann auch nicht festgestellt werden, dass die Klin
wusste, dass die Zahlungen — was weitere Anspruchsvoraussetzung
des § 64 GmbHG ist — nicht mehr mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns vereinbar waren.

(Das hat der Senat aufgrund der Anhorung der Klin und des
Akteninhalts naher begriindet, deshalb der Deckungsklage betr. den
Haftpflichtprozess mit Anspruchsgrundlage §§ 15 a InsO, 823 Abs. 2
BGB stattgegeben!)



>

>

TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

2. Zum Versicherungsschutz fir Anspriiche gem. § 64 GmbHG:

Der vom Insolvenzverwalter erhobene Zahlungsanspruch aus § 64
GmbHG, den das LG im Haftpflichtprozess zuerkannt hat, ist kein vom
Versicherungsvertrag erfasster Haftpflichtanspruch.

Ausdricklich geregelt ist in den Versicherungsbedingungen eine Leistung
des VR fir eine Inanspruchnahme versicherter Personen nach § 64
GmbHG nicht.

Versicherungsschutz besteht gem. 1.1 ULLA nur, soweit die versicherte
Person (VP) wegen einer Pflichtverletzung fiir einen Vermoégensschaden
auf Schadensersatz in Anspruch genommen wird.

Es handelt sich bei § 64 GmbHG nicht um einen gesetzlichen
Haftpflichtanspruch, der unter einen solchen D&O-Versicherungsschutz
flr Schadensersatz fallt (so auch — ohne Begriindung - OLG Celle, BeckRS
2016, 125428, Rz. 38; Cyrus, NZG 2018, S. 7, 8 f.).



>

>

TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

Schutzzweck der Norm ist auch nicht ein Schaden des
Unternehmens, sondern der Erhalt der Insolvenzmasse.

Die Vorschrift dient der Erhaltung der verteilungsfahigen
Vermogensmasse der insolventen Gesellschaft im Interesse der
Gesamtheit der Glaubiger, um soweit wie moglich deren
gleichmaRige und ranggerechte Befriedigung zu ermoglichen (BGH
NJW 2000, 668; OLG Dusseldorf, BeckRS 2015, 02145).

Darin besteht der entscheidende Unterschied zu einem deliktischen
Schadensersatzanspruch, weil die Haftung aus § 64 GmbHG
unabhangig davon besteht, ob der Gesellschaft Gberhaupt ein
Vermogensschaden entstanden ist.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

» Das kann zwar zu Deckungsliicken in der D&O-Versicherung fiihren,
weil Insolvenzanspriche in der Praxis haufig vorkommen und es dann
ggf. allein von der Anspruchsgrundlage, mit der die VP vom
Insolvenzverwalter in Anspruch genommen wird, abhangen kann, ob
Deckungsschutz besteht oder nicht.

» Dennoch kommt eine Auslegung der Versicherungsbedingungen
dahingehend, dass der dort genannte Schadensersatzanspruch auch
den Ersatzanspruch nach § 64 GmbHG erfasst, nicht in Betracht.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

Versicherungsbedingungen sind nach standiger Rechtsprechung so
auszulegen, wie ein durchschnittlicher VN sie bei verstandiger
Wirdigung, aufmerksamer Durchsicht und Berlicksichtigung des
erkennbaren Sinnzusammenhangs verstehen kann (BGH VersR 2009,
341 Rn. 16 m.w.N.; VersR 2011, 1509, 1510).

Dabei kommt es zwar auf die Verstandnismoglichkeiten eines VN
ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse und damit auch auf
seine Interessen an.

Bei der hier in Rede stehenden D&O-Versicherung ist aber zu
berucksichtigen, dass sowohl VN als auch die VP kaufmannisch tatig
sind.

Fur diesen Personenkreis ist ersichtlich, dass auch der
Versicherungsschutz in der D&O-Versicherung nicht gegen jegliche
Inanspruchnahme schutzt, sondern nur, soweit dies nach dem
Versicherungsvertrag und den maligeblichen Bedingungen der Fall
ist.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

» Nach den Bedingungen kommt grundsatzlich zwar ein
Versicherungsschutz auch im Falle der Insolvenz in Betracht (vergl.
1.1. ULLA: ..., hierzu zahlt auch der Insolvenzverwalter®).

» Die Inanspruchnahme durch den Insolvenzverwalter ist aber — wie
auch bei einer Inanspruchnahme durch die VN oder Dritte — nach
dem ausdrucklichen Wortlaut der Bedingungen nur dann vom
Versicherungsschutz erfasst, wenn es sich um einen
Schadensersatzanspruch handelt.

» Fur den versicherten Personenkreis (Geschaftsleute!) ist bei
angemessenem Studium der Bedingungen erkennbar, dass nichtin
jedem Falle der Inanspruchnahme Versicherungsschutz besteht.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

» Der Ersatzanspruch aus § 64 GmbHG ist nicht einem Schadens-
ersatzanspruch i.S. der Bedingungen gleichzustellen, etwa als
Schadensersatzanspruch ,,im versicherungsrechtlichen Sinne”,

» Fir die Frage, ob der Anspruch aus § 64 GmbHG als Schadensersatz-
anspruch im Sinne des 1.1. ULLA anzusehen ist, ist zwar nicht die
rechtliche Einordnung entscheidend, sondern die tatsachlichen Elemente
des Haftungstatbestands (vergl. BGH VersR 2011, 203 = NJW 2011, 610).

» Auch wird nicht allein darauf abzustellen sein, wie der Anspruch aus § 64
GmbHG aus gesellschaftsrechtlicher Sicht einzuordnen ist;

e der Gedanke der Rspr. des BGH zum Unterschied zwischen
Erfallung/Erflllungssurrogat im werkvertraglichen und im versicherungs-
rechtlichen Sinne (vgl. BGH VersR 2012, 96; VersR 2009, 107; VersR 2005,
110) wird sinngemal’ auf die hier in Rede stehende Fallkonstellation zu
ubertragen sein,

e auch wenn hier nicht eine Ausschlussklausel in Rede steht, sondern das
Leistungsversprechen des VR.



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

Dennoch ist § 64 GmbHG kein Schadensersatzanspruch i.S. von 1.1. ULLA,
denn auch wenn die Inanspruchnahme aus § 64 GmbHG gleichermalen
wie die aus einem Schadensersatzanspruch zu einer finanziellen EinbulRe
bei der VP fihrt, fehlt es an einem auch im Tatsachlichen
schadensersatzahnlichen Charakter der Norm.

Obwohl die Anspriiche aus § 64 GmbHG dem Wortlaut nach der
Gesellschaft zustehen, dienen sie allein dem Interesse der
Glaubigergesamtheit.

Eine Zahlung an einen bestimmten Glaubiger nach Eintritt der
Insolvenzreife schadigt grundsatzlich nicht die Gesellschaft, soweit - wie
hier - lediglich deren Verpflichtungen bedient werden, sondern sie
verringert die Chancen der lGbrigen Glaubiger, eine Befriedigung aus der
Masse zu erhalten.

Deshalb handelt es sich bei § 64 GmbHG nicht um einen Delikts-
tatbestand, sondern um eine eigenstandige Anspruchsgrundlage bzw.
einen ,Ersatzanspruch eigener Art“ (standige Rspr. des BGH, vgl. BGH
NZG 2011, 624, dort Rz. 20 m.w.N.).



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

Es bestehen ganz erhebliche Unterschiede zum ublichen
Schadensbegriff, die einer Vergleichbarkeit entgegenstehen:

Der Gesellschaft entsteht kein Schaden, weil der Zahlung regelmaRig
das Erloschen einer dadurch getilgten Gesellschaftsverbindlichkeit
gegenubersteht.

Das Vermogen der Gesellschaft bleibt somit gleich; lediglich die
potentiellen Befriedigungsmoglichkeiten (anderer) Gesellschafts-
glaubiger werden beeintrachtigt.

Auch wenn § 64 S. 4 GmbHG auf § 43 Abs. 3 GmbHG und damit auf
Regelungen der Inanspruchnahme der VP durch die Gesellschaft
verweist, bleiben gravierende Unterschiede zum Schadensersatz
wegen Pflichtverletzung, fir den der VR Leistung versprochen hat:



TH Ko6In 16. Diskussionsforum (Kneist)
Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

So kann der in Anspruch genommene Geschaftsfihrer nicht geltend
machen, es sei kein Schaden oder ein geringerer Schaden
entstanden, weil es fir die Haftung aus § 64 GmbHG allein auf die
Zahlung ankommt. Ein Mitverschulden oder eine eventuelle
Gesamtschuld mehrerer handelnder Personen, die nicht VP sind,
kann nicht eingewandt werden.

Gewahrt der VR bei einer Inanspruchnahme aus § 64 GmbHG
Abwehrdeckung, kann er diese Einwendungen ebenfalls nicht
erfolgreich erheben.

Die Verteidigungsmaoglichkeiten sind im Vergleich zur
Inanspruchnahme aus einem Schadensersatzanspruch sehr
eingeschrankt.

Damit ist es flir den VR ein ganz anderes Risiko, wenn er unabhangig
davon leisten soll, ob der VNin oder dem anspruchstellenden Dritten
ein Schaden Uberhaupt entstanden ist.
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Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

» Letztlich wéaren bei einem derart weitreichenden Verstandnis des
Schadensbegriffs nicht die konkreten Vermogensinteressen der VNin
geschiitzt, sondern die der Glaubigergemeinschaft.

» Dies ware ein anderer Schutzzweck als der, der — jedenfalls im
kaufmannischen Verkehr - fir den durchschnittlichen VN und die VP
erkennbar Gegenstand der Versicherung ist.

» Er wiirde zu einer nicht beabsichtigten Ausweitung des
Leistungsversprechens des VR fuhren, bei der — wie ausgefiihrt —
Einwande im Vergleich zur Inanspruchnahme aus einem
Schadensersatzanspruch nur sehr eingeschrankt moglich waren.
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Haftpflichtversicherung, D&O - § 64 GmbHG*

Auch unter Berucksichtigung der Interessen der VP kommt daher
nicht in Betracht, die Inanspruchnahme aus § 64 GmbHG derjenigen
aus einem Schadensersatzanspruch gleichzusetzen.

Das Interesse der VP ist zwar, moglichst weitgehend abgesichert zu
sein, so dass fur sie wichtig ist, umfassend gegen jegliche
Inanspruchnahme geschutzt zu sein.

Derartiges kann indes — wie ausgefiihrt — in einer D&O-Versicherung
mit den hier vereinbarten Versicherungsbedingungen nach der
gebotenen aufmerksamen Lektlire sowohl der von der
geschaftserfahrenen VNin als auch von der VP weder im Allgemeinen
erwartet werden, noch hinsichtlich einer Inanspruchnahme aus § 64
GmbHG.

Denn anders auch als bei einer Inanspruchnahme aus
Geschaftsfihrung ohne Auftrag (vergl. hierzu BGH VersR 2011, 1509,
1510, dort Rz. 16 f.) fehlt es hier an einem schadensersatzahnlichen
Charakter der Haftungsnorm, da sie zu einer erheblich
weitergehenden Haftung fuhrt.
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Herzlichen Dank fur Ihr geduldiges Zuhoren!
Und nun freue ich mich auf die Diskussion mit Ihnen!
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16. Diskussionsforum der Forschungsstelle Versicherungsrecht
Gedanken zu den Entscheidungen des OLG Dusseldorf

08.07.2019 Prof. Dr. Michael Fortmann, LL.M. Technology

Institut fir Versicherungswesen Arts Sciences
Seite 1 TH Koln



OLG Dusseldorf, Urtell vom 21.09.2018, 1-4 U 101/17

1. Liegt eine vorsatzliche unerlaubte Handlung vor?

2. Ist ein ,mittelbarer Schaden“ geben?

Begriff ,mittelbarer Schaden” hinreichend transparent?

Was ist unter einem ,mittelbaren Schaden“ zu verstehen?

Beweislast ,,unmittelbare Zufiigung“/Risikoausschluss

08.07.2019 Prof. Dr. Michael Fortmann, LL.M. Techno|ogy
Institut fuir Versicherungswesen Arts Sciences

Seite 2 TH Koln



OLG Dusseldorf, Urtell vom 20.07.2018, 1-4 U 93/16

8§ 64 GmbHG: Anspruch sui generis

Bei § 64 GmbHG kein Schaden der Gesellschaft vorhanden

Schaden der Gesellschaftsglaubiger?

Sieht die durchschnittliche versicherte Person einer D&O-Versicherung
8§ 64 GmbHG als Haftpflichtbestimmung an?

Anspriche aus 8§ 64 GmbHG zukinftig Uberwiegend explizit eingeschlossen?

08.07.2019 Prof. Dr. Michael Fortmann, LL.M. Techno|ogy
Institut fuir Versicherungswesen Arts Sciences
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OLG Dusseldorf, Urtell vom 20.07.2018, 1-4 U 93/16

BGH, Urt. v. 20.12.2006 - IV ZR 325/05, einschlagig?

,>ind allein Anspriiche privatrechtlichen Inhalts gegeben und bestent flr diese
Konkurrenz zwischen vertraglichen und gesetzlichen Haftpflichtansprichen,
Ist anerkannt, dass es gentigt, wenn von mehreren rechtlichen
Gesichtspunkten nur einer unter die Haftpflichtversicherung fallt, sofern die
Anspriuche deckungsgleich sind, der vertraglich begrindete
Schadensersatzanspruch in seinem Inhalt also nicht Gber den gesetzlichen
Schadensersatzanspruch hinausgeht; es entspreche einem allgemeinen
Grundsatz, dass es im Rahmen der sachlichen Umgrenzung des versicherten
Risikos ausreiche, wenn nur einer von mehreren konkurrierenden Ansprtichen
unter das versicherte Risiko falle [...]."

08.07.2019 Prof. Dr. Michael Fortmann, LL.M. Techno|ogy
Institut fuir Versicherungswesen Arts Sciences
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OLG Dusseldorf, Urtell vom 20.07.2018, 1-4 U 93/16

BGH, Urt. v. 20.12.2006 - IV ZR 325/05, einschlagig?

,Er hat sein Leistungsversprechen allerdings dahin eingegrenzt, dass es sich
um Haftpflichtverbindlichkeiten handeln muss, die sich auf gesetzliche
Bestimmungen privatrechtlichen Inhalts zurtckfiihren lassen. In diesem

Zusammenhang gentigt es jedoch, dass das Ereignis tiberhaupt geeignet ist,

solche Anspriche auszuldsen, gleich auf welcher Grundlage sich weitere
(6ffentlich-rechtliche) Anspriche ergeben. ,,

08.07.2019 Prof. Dr. Michael Fortmann, LL.M. Techno|ogy
Institut fuir Versicherungswesen Arts Sciences

Seite 5 TH Koln



OLG Dusseldorf, Urtell vom 20.07.2018, 1-4 U 93/16

,Der Versicherungsnehmer darf den ihm versprochenen (€
Versicherungsschutz darauf beziehen, dass ein Sachverhalt
gegeben ist, aus dem gesetzliche Haftpflichtansprtche
privatrechtlichen Inhalts erwachsen kdnnen, gleich ob der Glaubiger
seine Anspriche auf diesen oder einen anderen Rechtsgrund stutzt,
Z sofern nur tberhaupt ein versicherter (gleichwertiger) Anspruch t
C gegeben ist.” |

Wl

ZU Zen. Der
Versicherungsnehmer versprochenen Versicherungsschutz darauf
beziehen, dass ein Sac gegeben ist, aus dem gesetzliche
Halftpflichtanspriche privatrechtlicheninhalts erwachsen kénnen, gleich ob der
Glaubiger seine Anspriiche auf diesen oder einen anderen Rechtsgrund stiitzt,
sofern nur Gberhaupt ein versicherter (gleichwertiger) Anspruch gegeben ist.”

08.07.2019 Prof. Dr. Michael Fortmann, LL.M. Techno|ogy
Institut fuir Versicherungswesen Sciences

Seite 6 TH Koln



IvwKoln
Institut fur Versicherungswesen

16. Diskussionsforum
der Forschungsstelle Versicherungsrecht
am 8. Juli 2019

Erster oder letzter Tropfen?

- Der versicherungsubergreifende
Leitungswasserschaden

Sascha Piontek
Richter am Oberlandesgericht Hamm


https://www.th-koeln.de/wirtschafts-und-rechtswissenschaften/institut-fuer-versicherungswesen_6857.php
https://www.th-koeln.de/wirtschafts-und-rechtswissenschaften/institut-fuer-versicherungswesen_6857.php

» OLG Hamm, Beschl. v. 20. 7. 2015
- 20 W 19/15, r+s 2015, 451:

Sachverhalt:

Die Kl. begehrt PKH flr eine beabsichtigte Klage gegen den bekl.
VR. Sie nimmt den VR auf Entschadigungsleistungen nach einem
Im Mai 2014 angezeigten Leitungswasserschaden in Anspruch.

Die Wohngebéaudeversicherung unter Geltung der VGB 2008

bestand schon zugunsten der Voreigentiimerin des versicherten
Gebaudes, welches die Kl. im Jahre 2010 erwarb. Die KI. setzte

die auf sie Ubergangene Versicherung zunéachst fort, bis die Bekl.
diese aufgrund eines im Jahr 2012 eingetretenen ersten LW-Schadens
zum 12.1.2013 kindigte.

RiOLG Piontek 2



Schadenursachlich fur den im Mai 2014 angezeigten LW-Schaden
war ein Heizungsrohr im Badezimmer. Kl. behauptet nach einem
ersten Sachverstandigengutachten, der Schaden sei in den Jahren
2000 bis 2008 eingetreten.

Der VR lehnt eine Regulierung wegen Vorvertraglichkeit ab.
Der Schaden sei vor Beginn des Versicherungsvertrages eingetreten.

Die Kl. behauptet spater (2. Gutachten), der Schaden sei in den
Jahren 2007 bis 2008 und damit wahrend des Bestehens der
Versicherung (der Voreigentimerin) eingetreten. Nunmehr
behauptet VR Nachvertraglichkeit, da Kl. nicht beweisen koénne,
dass der Schaden vor Beendigung der Versicherung im Jahr 2013
eingetreten sel.



» Entscheidung der Vorinstanz (LG Detmold): Zuriickweisung
des PKH-Gesuchs
« KIl. habe nicht hinreichend dargelegt, dass Versicherungsfall
In versicherter Zeit eingetreten.

« Versicherungsfall = Bruch an der Rohrleitung im Sinne einer
Erstschadigung.

— KI. behaupte eine Erstschadigung in den Jahren 2000 bis
2008. Zu dieser Zeit sei Kl. noch nicht VN gewesen.
Anspriche stiinden daher nur der Voreigentimerin zu.

» Exkurs: Wem stehen Entschadigungsansprtche flr vor
Veraulierung eingetretenen Versicherungsfall zu?
o grds. fritherem VN (OLG Hamm VersR 1987, 661;
OLG Schleswig NJW-RR 1989, 280).
o anders aber hins. Neuwertspitze (s. Langheid, in: ders./
Rixecker, VVG, 6. Aufl. [2019], § 95 Rn. 17 ff.).



Die Bedingungslage
(hier VGB 2001)

§ 4 Versicherungsfall; versicherte und nicht versicherte Gefahren
und Schaden

§ 6 Leitungswasser

§ 13 Beginn des Versicherungsschutzes; ...

§ 26 Obliegenheiten des VN im Versicherungsfall
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Die Vorgeschichte:

,,1heorie des ersten Tropfens*

OLG Celle (r+s 2012, 493):

|
‘ N/

VR1= N/ VR 2=
Streithelferin Beklagte

VN kann nicht beweisen, wann der
erste Tropfen aus der Leitung austrat,
beide VR lehnen Leistungen ab.



» OLG Celle, Urt. v. 10. 5. 2012 -8 U 213/11, r+s 2012, 493
m. Anm. Knappmann und Anm. Glunther, FD-Versk 2012, 333355:

Sachverhalt:

KI. unterhalt bis 1. 7. 2003 bei VR 1 eine WohngebaudeVers, die
er zu dem vg. Tag (zu etwa gleichen Bedingungen = VGB 88)

auf VR 2 umdeckt. Etwa ein Jahr nach dem VersWechsel entdeckt
KI. einen LW-Schaden. Zu Beginn, Dauer und Hergang des
Wasseraustritts lassen sich im Prozess gegen VR 2 keine genauen
Feststellungen mehr treffen.

 Entscheidung des OLG:
,,Kann ein VN, der seinen WohngebaudeVR gewechselt hat,
nicht i. S. v. §286 ZPO nachweisen, zu welcher Zeit ein
LW-Schaden eingetreten ist, so dass nicht geklart werden
kann, welcher der VR einzustehen hat, geht diese Unklarheit
Zzu Lasten des VN.*




» Problem: Deckungsliicke

 BGH lasst Revision auf Nichtzulassungsbeschwerde des VN
zu (IV ZR 191/12) und will am 30. 10. 2013 entscheiden;
zwei Tage vor der mdl. Verhandlung erkennt der in den
Vorinstanzen obsiegende VR (1) den klageweise verfolgten
Anspruch an.

e Krit. insoweit Piontek, r+s 2016, 335, 338
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Das ,,Schubladenurteil* v. 30. 10. 2013

(Felsch, r+s 2014, 313, 323)

> Wie hatte der BGH entschieden?

* Auslegung der VGB 88 (aus Sicht eines durchschnittlichen VN) ergibt
nicht, dass LW-Schaden nur versichert, wenn aus einer defekten Leitung
erstmals in versicherter Zeit Wasser ausgetreten ist oder begonnen hat,
versicherte Gegenstande zu schadigen.

« VR versprichtin § 4 Abs. 1 Buchst. b, § 6 VGB 88 die Schaden zu ersetzen,
die bestimmungswidrig aus Leitungen austretendes Wasser an versicherten
Gegenstanden verursacht.

« Anders als beim Rohrbruchrisiko (§ 4 Abs. 2 VGB 88) wird ein Geschehen
vorausgesetzt, das sich nicht selten, wenn nicht sogar regelmaRig, tber
einen langeren Zeitraum erstreckt und dadurch kennzeichnet, dass sich der
Schaden mit zunehmender Dauer infolge standig nachlaufenden Wassers
vergroflert.

« Der VersFall ,,LW-Schaden* dauert so lange an, wie Wasser bestimmungs-
widrig aus Leitungen austritt und versicherte Sachen zerstort oder
beschadigt.

« Eine ausdrickliche zeitliche Begrenzung des VersSchutzes findet sich in den
VGB 88 nicht.




* VN wird mdglicherweise nicht einmal annehmen, er kbnne zumindest
diejenigen Teilschaden nicht erstattet verlangen, die bestimmungswidrig
austretendes Wasser bereits vor VersBeginn verursacht hat.

* VN wird davon ausgehen, er werde in jedem Fall seinen Schaden ersetzt
bekommen. Die VGB 88 machen ihm namlich nicht klar, dass ihm nach
einem VR-Wechsel besondere Deckungsliicken fiir den Fall aufgebtrdet
werden, dass sich der Beginn eines LW-Austritts nicht sicher bestimmen
|asst.

Fir den VN entsteht vielmehr der Eindruck, er sei luckenlos geschutzt,
well es fur die zeitliche Festleqgung des VersFalls nicht auf den Beginn

des schadigenden Vorgangs, sondern auf die Entdeckung des Schadens
ankommt.

» Ausblick:
VR sind aufgerufen, die VGB zu prazisieren oder aber durch
Teilungsabkommen zu regeln, wie die Verantwortlichkeit ftr einen
sich Uber mehrere VersVertrage erstreckenden LW-Schaden kinftig
aufgeteilt werden soll.




Die Auswirkungen

» LG Munster (115 O 79/13) = OLG Hamm (20 U 256/13):

Sachverhalt:

VN betreibt eine namhafte Gaststatte auf Rigen und unterhalt

seit 2010 bei einem VR-Konsortium eine Sach- und Betriebs-

unterbrechungsVers. Im Oktober 2011 stellt VN einen Wasser-

schaden fest. Schadensursachlich ist der bestimmungswidrige

Austritt von Wasser aus dem Abwassersystem einer Spilkiche,

der zunachst zu einer Flutung der Estrichdammung fuhrt

(moglicherweise bereits seit 1996), aber erstmals in 2011 durch

kapillares Aufsteigen von Wandfeuchte sichtbar wird.

VR beruft sich auf Vorvertraglichkeit und hat damit vor dem

LG Erfolg. Mal3geblicher Sachschaden sei die Schadigung des

Gebaudes durch bestimmungswidrigen Austritt von LW, auf

die Kenntnis des VN komme es fur die Bestimmung des VersFalles

nicht an.

» Im Senatstermin am 6. 8. 2014 kommt es - nach Hinweis des

Senats auf den im Juli-Heft der r + s vertffentlichten Aufsatz
von Felsch - zum Prozessvergleich.




» LG Munster (115 O 202/13) = OLG Hamm (20 U 116/14):
e Sachverhalt:

VN unterhielt bei VR bis zum 6. 1. 2011 eine WohngebaudeVers
unter Geltung der VGB 2004. VN entdeckt Mitte Januar 2011
einen Wasserschaden, der ursachlich auf eine Leckstelle an einer
Im Estrich eingebetteten druckwasserfihrenden Warmwasser-
leitung im EG zurtckzufihren ist. VR beauftragt SV, der den
Schadenszeitpunkt auf die 2. KW 2011 beziffert. VN leitet nach
Leistungsablehnung OH-Verfahren ein. Feststellungen des SV:
,Wahrscheinlich* sei der erste Austritt von Wasser vor dem
6. 1. 2011 erfolgt.

» LG weist Klage ab, da Kl. den erforderlichen Nachweis eines
erstmaligen Austritts von LW vor dem 6. 1. 2011 nicht gefthrt
habe. Feststellungen des SV reichten zur Uberzeugungsbildung
nicht aus.



> Die zentrale Frage:

Ist nach Felsch, r+s 2014, 313, 323 nur noch auf den
Zeitpunkt der Entdeckung des Schadens abzustellen?

« Unsere Auffassung: Jedenfalls AnschlussVR haftet.
Das fuhrt aber nicht zur Haftentlassung des bekl. VR.

e Senatstermin am 21. 1. 2015: VR vergleicht sich.
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» OLG Schleswig, Urt. v. 19. 2. 2015 -16 U 99/14, r+s 2015, 197:

Sachverhalt:

VN nimmt bei bekl. VR im Januar 2013 eine WohngebaudeVers

unter Geltung der VGB 2008. Am 21. 8. 2013 platzt ein Wasserronhr,
wodurch LW austritt. SV stellt fest, dass das geplatzte Wasserrohr
korrodiert war, weil darauf Wasser tropfte, das aus einer korrodierten
und geplatzten Vorlaufleitung einer Heiztherme ausgetreten war.

VR verweigert Leistungen mit der Begriindung, die Leckage an der
Vorlaufleitung habe vorbestanden.

* Entscheidung des LG: Klagabweisung
VN habe nicht bewiesen, dass VersFall nach Beginn des
VersVerhaltnisses entstanden. Versichertes Ereignis sei nach
§ 3 Nr. 3 VGB 2008 (bereits) der Wasseraustritt aus der Vorlaufleitung.
Daflr, dass das versicherte Ereignis nach Januar 2013 eingetreten sel,
sel VN beweisfallig geblieben. Maligebend sei das objektive Ereignis,
nicht die Kenntnis des VN vom Wassereintritt.




» Berufung des VN hat Erfolg:

,,Das vom LG fur richtig erachtete Ergebnis, dass der VN bei einem
Wechsel des GebaudeVR weder vom aktuellen noch von dem friheren VR
Ersatz fur einen LW-Schaden verlangen kann, wenn sich - wie haufig -
nicht feststellen lasst, wann der Wasserschaden seinen konkreten Anfang
In Gestalt erstmals auslaufenden LW genommen hat, ist ersichtlich
unbefriedigend. Eine solche Regelungsllcke darf es gerade in der fur den
VN haufig existentiellen Gebaudeversicherung nicht geben.

Entsprechend sind die Klauseln tiber LW-Schaden, die $1 Nr. 1 b), §3 Nr. 3
VGB 2008, dahin auszulegen, dass der VR flr alle die LW-Schaden haftet,
die innerhalb der Vertragslaufzeit erkennbar werden, auch wenn die
Ursachen fur die Schaden - fur den VN nicht erkennbar - schon vor
Vertragsbeginn gesetzt worden sind.*



,,Das Bedingungswerk ... leistet dem durchschnittlichen VN insoweit

keine Erkenntnishilfe und belehrt ihn insbesondere nicht - schon gar nicht
hinreichend deutlich - eines anderen. Wann der VersFall ... beginnt, findet
er in den Bedingungen nicht definiert. Wenn ... unspezifiziert von
Zerstorungen und Beschadigungen durch LW die Rede ist, so liegt nahe,
dass damit das vorgefundene, mehr oder weniger schon vollendete Malheur
gemeint ist, und das wird auch dem - am typischen Fall gebildeten -
landlaufigen Verstandnis eines LW-Schadens entsprechen. Darauf, dass es

- unabhangig von dem tatsachlichen Bemerken - schon auf den Zeitpunkt
des ersten Wasseraustritts oder auch nur auf den Zeitpunkt des ersten
konkreten (wie immer geringfiigigen) Folgeschadens aus einem solchen
Wasseraustritt ankommen konnte, findet der VN in den Bedingungen keinen
Hinweis ... Da sich haufig - wie auch hier - nicht zuverlassig feststellen lasst,
wann genau ein Schadensfall im Sinne eines ersten Tropfens oder eines
ersten dadurch ausgeldsten minimalen Folgeschadens (hier etwa in Gestalt
des allerersten Eintritts der Reparaturwuirdigkeit des durch oberen
Wasseraustritt korrodierenden/korrodierten unteren Rohrs) ausgelost
worden ist, wird ein durchschnittlicher VN erwarten, dass solche
Deckungslicken, die jeden Wechsel des GebaudeVR zu einem unerkannten
Vabanqgue-Spiel machen wirden, nicht bestehen.“



> Abl. Gruber/Mittendorf NJW 2015, 2431, 2433:

,,0as OLG Schleswig folgt im Ergebnis ... dem OLG Celle nicht,
jedoch ohne Uberzeugende Begrindung. Vielmehr geht es
,,ergebnisorientiert® vor und verzichtet sogar darauf, diese
Vorgehensweise zu kaschieren ... AVB sind aber nicht einfach so
auszulegen, dass als unbefriedigend empfundene Ergebnisse
vermieden werden. Vielmehr hatte der Senat zu priufen gehabt,
wie der Begriff des VersFalls in den VGB 2008 definiert ist - und
sodann subsumieren mussen.*

= Siehe aber OLG Schleswig aaO Rn. 24:
,,.... Wann der VersFall ,Nasseschaden durch Austreten des
Leitungswassers* beginnt, findet er in den Bedingungen
nicht definiert.“



Zuruck zum Fall

» Entscheidung des OLG Hamm:
Bewilligung von PKH

» FUr die streitentscheidende Frage, ob ein
Nasseschaden eingetreten ist, findet sich in
VGB keine Regelung.

» Zeitpunkt des Schadenseintritts bei
Bruchschaden lasst sich nicht ohne weiteres
auf Nasseschaden Ubertragen.

» Es ist nicht darauf abzustellen, wann die erste
Rohrundichtigkeit im Sinne einer
,,Erstschadigung* eingetreten.

e Leistungsversprechen ist dahin auszulegen,
dass VersFall so lange andauert, wie Wasser
bestimmungswidrig aus Leitungen austritt und
versicherte Sachen zerstort oder beschadigt.

» Erwartungshorizont des VN: luckenloser
VersSchutz.



,Roma locuta, causa

finital“

> BGH, Urt.v. 12. 7. 2017 - IV ZR 151/15,
r+s 2017, 478 = VersRk 2017, 1076
m. Anm. Gunther, VersR 2017, 1435:

Sachverhalt:

Die VN unterhalten fur ihr im Jahr 2006 errichtetes Wohnhaus eine
WohngebaudeVers. Es bestand zunachst eine Feuerrohbaudeckung.
Seit Bezugsfertigkeit am 1. 9. 2006 waren u. a. auch LW-Schaden
versichert. Im Fruhjahr 2008 stellen die VN im FuRbodenbereich der
Klche ihres Hauses Durchfeuchtungen fest. Schadensursachlich ist
eine Undichtigkeit der im FuBbodenaufbau verlegten
Kaltwasserleitung. Die VN lassen die Undichtigkeit beheben und
TrocknungsmaRnahmen durchftihren, welche der VR reguliert.

Eine Ubernahme der Kosten fir die Sanierung durch Schimmel
verursachter Schaden am Estrichaufbau verweigert der VR mit der
Begrundung, derartige Schaden seien vom Versicherungsschutz
ausgeschlossen.




Der VR beruft sich zudem darauf, die Undichtigkeit der
Wasserleitung sei bereits bei Errichtung des Wohnhauses durch
eine fehlerhafte Installation verursacht worden, der Schaden
mithin in nicht versicherter Zeit eingetreten.
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Fall des OLG Koblenz:

VR behauptet, Wasser sei auch schon in der

Bauphase infolge mangelhafter Installation aus
Leitungen ausgetreten

(Vorvertraglichkeitseinwand)
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» Entscheidung des BGH:

 Auslegung der AVB ergibt nicht, dass Leitungswasserschaden
nur dann versichert sind, wenn aus einer defekten Leitung
erstmals in versicherter Zeit Wasser ausgetreten ist oder
begonnen hat, versicherte Gegenstande zu schadigen
(Abkehr von der ,,Theorie des ersten Tropfens®).

 Aus den ublichen AVB ergibt sich weiter, dass der Versicherungsfall
,,Leitungswasserschaden so lange andauert, wie Wasser
bestimmungswidrig austritt und versicherte Sachen zerstort
oder beschadigt. Ein solches Geschehen fand hier
- jedenfalls auch - in versicherter Zeit statt!

MaRgeblicher Zeitpunkt: Entdeckung des
Schadens!




» OLG Saarbrucken, Urt. v. 19.12.2018
-5U 4/18, r+s 2019, 93 m. Anm.
Gunther, jurisPR-VerskR 2/2019 Anm. 1:

Sachverhalt:
Die VN unterhalten seit 1.1.1975 fir ihr Anwesen eine
WohngebaudeVers. Zu den versicherten Gefahren zahlen u. a. LW,
Rohrbruch und Frost. Am 3.1.2013 kommt es zu einem Wassereintritt

in den Keller des versicherten Gebaudes. Da ein Eindringen in die
Rohre mit einer Kamera nicht moglich ist, wird der Boden des im Keller
befindlichen Waschraumes aufgestemmt und das darin verlegte Rohr
aufgeschnitten. Am 9.1.2013 zeigen die VN dem VR einen angeblichen
Rohrbruch an einem Abflussrohr des versicherten Gebaudes an. Zu
diesem Zeitpunkt sind die Arbeiten weitgehend abgeschlossen.

Der VR nimmt einen versicherten Rohrbruch in Abrede. Das LG stellt

- sachverstandig beraten - einen Rohrbruch fest, der seit Errichtung
des Gebaudes bestanden, sich aber erst im Jahre 2013 gezeigt habe.

Es gibt der Klage statt. Die Berufung des VR hat Erfolg.




» Es lasst nicht mit der notwendigen Gewissheit feststellen,

dass sich der Versicherungsfall in versicherter Zeit
- nach Abschluss des Versicherungsvertrages - ereignet hat.

Die Rohrbruchversicherung gewahrt nach MalRgabe der Bedingungen
Versicherungsschutz u. a. fur den Fall des ,,Rohrbruchs* und damit ,,far
ein meist punktuelles Ereignis* (BGH VersR 2017, 1076 = r+s 2017, 478).
Dieser Versicherungsfall tritt bereits in dem Zeitpunkt ein, in dem sich
eine versicherte Gefahr an versicherten Sachen zu verwirklichen beginnt.
Anders als im Falle eines ,,Leitungswasserschadens*, der eine Gefahr
beschreibt, die sich - anders als ein ,,Rohrbruch - regelmaliig Gber einen
- oft langeren - Zeitraum erstreckt und bei dem sich der Schaden mit
zunehmender Dauer infolge standig nachlaufenden Wassers vergro3ert
(BGH aaO), ist der Versicherungsfall hier nicht erst mit Auftreten oder
Sichtbarwerden durch den Rohrbruch hervorgerufener Wasserschaden,
sondern bereits mit der Schadigung des Rohres, die zu dem
Wasseraustritt gefuhrt hat, eingetreten, d. h. mit dem Rohrbruch als
solchem. Zu diesem Zeitpunkt muss folglich der materielle
Versicherungsschutz bereits bestanden haben.



> Kritik an der ,,Erstentdeckertheorie‘ bei
Gunther

o jurisPR-VersR 11/2015 Anm. 1
e VersRk 2017, 1435
— Anteilstheorie

— Doppelversicherungslésung
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.Keiln erster und kein Ietzter Tropfen*
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jurisPR-VersR 11/2015 Anm. 1
VersR VersR 2017, 1435 (,Die Erstentdeckertheorie des BGH")

jurisPR-VersR 2/2019 Anm. 1

VersR 2019, 353 ff (,Aktuelle Rechtsprobleme in der Leitungswasserversicherung®)
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Anwendungsbereich der ,Erstentdeckertheorie®
» Gilt nicht bei Anwendungsbereich VGB 62

» Grund: dort ist ,, Theorie des ersten Tropfens“ ausdricklich geregelt

§ 6 — Versicherungswert, Versicherungsfall

(1) Versicherungswert eines Gebdudes ist der oris-
ibliche Meubauwert; Versicherungswert der sonsti-
gen Sachen ist der Wiederbeschaffungspreis (Neu-
wert). Sind jedoch versicherte Sachen fir den Zweck,
fur den sie bestimmt sind, nicht mehr verwendbar, so
ist der sich daraus ergebende geringere Wert der
Versicherungswert.

(2) Der Versicherungsfall tntt in dem Zeitpunkt ein, in
dem sich eine versicherte Gefahr an versicherten
Sachen zu verwirklichen beginnt

» So auch Felsch, r+s 2014, 313, 323 und BGH, Urt. v. 12.7.2017, Rz. 31:

“Dieser Versicherungsfall ist in den 88 4 und 6 VGB 2001 - anders als in friheren
Bedingungswerken zur Wohngebaudeversicherung, die der durchschnittliche VN allerdings
weder kennt noch kennen muss - nicht vollstandig definiert (....). Es fehlt eine Festlegung, zu
welchem Zeitpunkt der Versicherungsfall als eingetreten gilt.”
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Anwendungsbereich der ,Erstentdeckertheorie®

» Aber schon problematisch in Betriebsunterbrechungsversicherung, vgl.
zB § 2 Nr. 3 ZKBU:

3. Haftzeit
Die Haftzeit legt den Zeitraum fest, fiir welchen der
Versicherer Entschadigung fir den Ertragsausfallschaden
leistet. Die Haftzeit beginnt mit Eintritt des Sachschadens.
Die Haftzeit betrdgt 12 Monate, soweit nicht etwas anderes
vereinbart ist. Ist die Haftzeit nach Monaten bemessen, so
gelten jeweils 30 Kalendertage als ein Monat. Ist jedoch ein
Feitraum von 12 Monaten vereinbart, so betragt die
Haftzeit ein volles Kalenderjahr.

» Gilt auch hier die ,Erstentdeckertheorie* ?
» eher (-) (,beginnt mit Eintritt des Sachschadens®)

» Mein Vorschlag: ,objektiv-abstrakte Erstentdeckung®
(so bereits in Looschelders/Pohlmann, VVG, 2. Aufl., 3. Aufl., Rz 48
und in VersR 2019, 337)
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Anwendungsbereich der , Erstentdeckertheorie®

»  Gilt nur far versicherte Gefahr ,Leitungswasser®, also nicht bei vers.
Gefahr

>

, Rohrbruch® (so OLG Saarbrtcken unter Hinweis auf BGH, vgl. dort Rz..29:

,versicherungsschutz wird somit flr ein meist punktuelles Ereignis, den Rohrbruch,
gewahrt. Demgegentber hat der Versicherer nach § 4 Nr. 1 Buchst. bi.V.m. § 6 VGB
2001 diejenigen Schaden zu ersetzen, die bestimmungswidrig austretendes
Leitungswasser an allen denkbaren versicherten Gegenstanden verursacht. Das setzt
ein Geschehen voraus, das sich - anders als ein Rohrbruch - regelmalRig Uber einen -
oft langeren - Zeitraum erstreckt und bei dem sich der Schaden mit zunehmender
Dauer infolge standig nachlaufenden Wassers vergrof3ert*

»  ,Einbruchdiebstahl (OLG Dresden, Beschl. v 17.12.2018,4 U 1759/18, demn. In
jurisPR-VersR mit Anm. Giinther)
>
»  Sturm, Hagel, Brand usw (Giinther VersR 2017, 1435)
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Kritik an der Erstentdeckertheorie / offene Fragen

Vermengung des Versicherungsfalls als objektive Leistungsbeschreibung
mit subjektiven Risikobegrenzungen

Unbefriedigendes Ergebnis in Grenzfallen

Entdeckung unmittelbar nach Versichererwechsel: Deckung zu 100 %, obwohl 99,9999 %
des Schadens vor materiellen Versicherungsbeginn ?

Ebenso, wenn es lange Zeitrdume ohne Deckung gab (z.B. wegen § 38 VVG oder well
jahrelang gar keine Versicherung bestand) ?

MiRbrauchsgefahr durch Verlagerung des Entdeckungszeitpunktes

Auf welchen Entdecker ist abzustellen ?

Beispiel: Mieter ist ,,Entdecker”, aber informiert nicht den VN (= Vermieter)

Entdecker nur VN und Personen, deren Kenntnis er sich zurechnen lassen mulf3, also nur
Reprasentanten und Mitversicherte ?

Was ist, wenn VN Wasserschaden gar nicht gesehen hat bzw. gesehen haben will ?

rein ,objektive” Entdeckung ?
wenn ja, wie wird dieser Zeitpunkt der objektiven Entdeckung ermittelt ?
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Eigene Losung, Teil 1 - Anteilstheorie

,l1heorie des ersten und des letzten Tropfens” sind beide abzulehnen

vorzugswurdig ist die Anteilstheorie

guotale Abgrenzung der Sachsubstanzschaden bezogen auf die jeweilige Dauer der
materiellen Deckung bei den ggf mehreren Versichern

Vorteil:
Ergebnis ist unabhangig davon, welche VGB-Fassung dem Vertrag zugrunde liegt

Anteilstheorie ist ,gerecht”, weil nur flr gedeckte Zeitrdume eine Entschadigung gezahlt und
VN, der keine Pramie gezahlt hat, nicht bessergestellt wird

es wird nicht der letzte Versicherer unbillig belastet
Nachteil:

Abgrenzung idR schwierig

Aber: hier ist zu Gunsten des VN 8§ 287 ZPO anwendbar; auch in anderen Konstellation nimmt
BGH schwierige Abgrenzungsfragen vor (vgl. BGH VersR 2005, 828 a.E. zur Abgrenzung
zwischen versickerten friiheren Oberflachenwasser und ,originaren“ Grundwasser)
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Eigene Losung, Teil 2 - Mehrfachversicherung

Mehrfachversicherung zwischen Vor- und Nachversicherer, 88 77, 78 VVG ?
Versicherung Uber dieselbe Gefahr bei mehreren Versicherern (+)

irgendein Sachsubstanzschaden bei beiden Versichern (+)

versichertes Interesse, Deckungsumfang idR (+)

Aber: es fehlt scheinbar die zeitliche Identitat

taucht im Gesetz nicht auf, hiervon geht Gesetzgeber aber stillschweigend aus (vgl. 8 77 VVG)

daher verneinen auch Anhénger der Erstentdeckertheorie 8 78 VVG (OLG Schleswig VersR
2015, 1422; Knappmann r+s 2012, 495)

Aber mE sind die Bedenken nicht zwingend

Evtl. direkte Anwendung, da es zwar an der formellen Identitat fehlt, aber malRgebend der
materielle Versicherungsschutz und nicht der formelle oder gar technische
Versicherungsbeginn und bei tbergreifenden LW-Schaden kann materielle zeitliche Identitat
bejahen

Lehnt man direkte Anwendung ab, kdnnten Voraussetzungen einer analogen Anwendung
vorliegen
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Prof. Dr. Dirk-Carsten Glnther

= |nstitut fur Versicherungswesen an der TH Kdéln , Fakultat fur Wirtschafts- und
Rechtswissenschaft, Lehrstuhl Sachversicherung und & special lines

» Mitherausgeber Fachdienst VersRecht (beckonline)

= Mitdirektor Forschungsstelle Versicherungsrecht

» Mitstudiengangsleiter LL.M. Versicherungsrecht

email unter profguenther@me.com

Xing unter https://www.xing.com/profile/DirkCarsten_Guenther
Twitter unter @profguenther

Facebook unter facebook.com/sachversicherung

Blog unter www.blogversicherungsrecht.de

Youtube in Suchfeld ,LL.M. Versicherungsrecht” eingeben
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