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Zur Abhingigkeit der Deckung vom Vorbringen
des Dritten in der Haftpflicht- und Rechtsschutzversicherung -
Versuch einer Synthese

Isabelle Vonkilch

Zusammenfassung

Der Versicherungsschutz in Haftpflicht- und Rechtsschutzversicherung kniipft an
Rechtsstreitigkeiten des Versicherungsnehmers mit einem Dritten an. Soweit es um die
Rechtsschutzkomponente dieser Versicherungen geht, fragt sich, inwieweit der Dritte
dem Versicherungsnehmer durch Behauptung deckungsschidlicher Umstinde seinen
Versicherungsschutz entziehen kann. Gleichermaflen interessiert, inwieweit der Versi-
cherungsnehmer durch sein eigenes Vorbringen Einfluss auf die Deckung nehmen kann.
Dieser Frage wird anhand des Vorsatzausschlusses in der Haftpflichtversicherung sowie
des Eintritts des Versicherungsfalls in der Rechtsschutzversicherung nachgegangen. Der
Beitrag gelangt zum Ergebnis, dass weder die blofle Behauptung des Dritten noch die des
Versicherungsnehmers deckungsentscheidend sein konnen. Dem hypothetischen Partei-
willen entspricht viel eher ein objektiver Ansatz, der fiir die beiden Anschauungsfille in
Haftpflicht- und Rechtsschutzversicherung unter Beriicksichtigung der jeweiligen spar-
tenbezogenen Besonderheiten erarbeitet wird.!

Abstract

Insurance coverage in liability and legal expenses insurance is related to legal disputes
between the policyholder and a third party. As far as the legal protection component of
these insurances is concerned, it is questionable whether the third party can deprive the
policyholder of his insurance coverage by alleging circumstances that are detrimental to
coverage. Whether the policyholder can influence coverage by his own allegations is of
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1 Dieser Beitrag beruht auf einem Vortrag, den die Verfasserin am 17.03.2022 auf dem
Versicherungsrechtstag im Rahmen der Jahrestagung des Deutschen Vereins fiir Versi-
cherungswissenschaft (online) sowie am 03.06.2022 beim Seminar zu Financial Lines &
Cyber (Hamburg) gehalten hat. Der Beitrag erscheint in gekiirzter Form unter vorrangi-
ger Auseinandersetzung mit Osterreichischer Lehre und Rechtsprechung in der ZVers
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equal interest. This question is examined on the basis of the exclusion of intent in liability
insurance and the occurrence of the insured event in legal expenses insurance. The article
concludes that neither the assertion of the third party nor that of the policyholder should
be decisive for coverage. In fact, the hypothetical intention of the parties requires an ob-
jective approach, which is developed in regard to the two example cases in liability and
legal expenses insurance, taking into account the respective class-related peculiarities.

1. Problemfille

Sowohl die Haftpflicht- als auch die Rechtsschutzversicherung kniipfen an
Rechtsstreitigkeiten des VN mit einem Dritten an. Dabei fragt sich, welchen
Einfluss dieser Dritte auf die Reichweite der Deckung nehmen kann. Konkret
interessiert, inwieweit es der Dritte in der Hand hat, dem VN durch Behauptung
deckungsschidlicher Umstdnde im Ausgangsstreit seine Versicherungsdeckung
zu entziehen. Spiegelbildlich stellt sich die Frage, ob der VN seinerseits durch
widerlegende Behauptungen und die Berufung auf einen gedeckten Sachverhalt
im Ausgangsstreit iiber seine Versicherungsdeckung disponieren kann.

Diese Grundfragen sollen im Rahmen des vorliegenden Beitrags anhand
zweier repriasentativer Problemfille untersucht werden, die in Lit. und Rsp. be-
sondere Beachtung erfahren haben:

1) Verliert der VN seinen Rechtsschutzanspruch in der Haftpflichtversiche-
rung, wenn der Geschédigte eine vorsatzliche Schadigung behauptet (§ 103
dVVG bzw. § 152 6VersVG)?

2) Hangt es vom Vorbringen des Gegners des VN ab, zu welchem Zeitpunkt der
Rechtsschutzfall eingetreten ist, ob sich dieser also innerhalb des versicher-
ten Zeitraums verwirklicht hat?

Der Meinungsstand zu diesen Fragen umfasst — bei im Wesentlichen tiberein-
stimmender Rechts- und Bedingungslage in Deutschland und Osterreich - ein
tiberaus breites Spektrum. Ziel dieses Beitrags ist es, nach Analyse der Rsp. und
Lit. einen vermittelnden Ansatz fiir beide Rechtsordnungen zu finden. Die Be-
handlung der beiden Fragen erfolgt dabei — entsprechend der einschlagigen Rsp.
und Lit. - spartenbezogen, wobei zunichst auf den Vorsatzausschluss in der
Haftpflichtversicherung und im Anschluss auf den Versicherungsfall in der
Rechtsschutzversicherung eingegangen wird. Im Rahmen einer Gesamtbetrach-
tung werden schliellich sparteniibergreifende Schliisse angestrebt.
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2. Vorsatzausschluss in der Haftpflichtversicherung
2.1 Ausgangspunkt

Nach den §§ 100f. dVVG bzw. den §§ 149f. 6VersVG ist der VR in der Haft-
pflichtversicherung verpflichtet, den VN von berechtigten Schadenersatzan-
spriichen Dritter freizustellen (Freistellungsanspruch) sowie unberechtigte An-
spriiche abzuwehren (Rechtsschutzanspruch). Fir den Rechtsschutzanspruch
des VN ist das tatsidchliche Bestehen eines Schadenersatzanspruchs keine Vor-
aussetzung; ganz im Gegenteil dient dieser ja gerade auch zur Abwehr unberech-
tigter Anspriiche.

Auch der Rechtsschutzanspruch besteht freilich nur, wenn sich mit der Gel-
tendmachung des Schadenersatzanspruchs durch den Dritten ein versichertes
Risiko verwirklicht, der Anspruch also in den zeitlichen, raumlichen und sach-
lichen Umfang der Deckung fillt. Fraglich ist, wie damit umzugehen ist, wenn
ein Dritter den VN schadenersatzrechtlich in Anspruch nimmt und dabei einen
Sachverhalt behauptet, bei dem ein Ausschlusstatbestand verwirklicht ist. Kon-
kret soll es im Folgenden um die Behauptung einer vorsitzlichen Schadigung
gehen. Es fragt sich, ob der VR die Deckung bereits aufgrund dieser Behaup-
tung des Dritten verweigern kann, wenn der VN seinerseits die vorsatzliche
Schidigung bestreitet.

Ausgangpunkt fiir die Beantwortung dieser Frage sind der gesetzliche Vor-
satzausschluss in § 103 dVVG bzw. § 152 6VersVG sowie die einschlidgigen Be-
stimmungen der AVB, deren Wortlaut im Wesentlichen mit dem Gesetzeswort-
laut iibereinstimmt.

So heifit es in Ziff. 7.1 der deutschen Musterbedingungen?:

Falls im Versicherungsschein oder seinen Nachtrigen nicht ausdriicklich etwas ande-
res bestimmt ist, sind von der Versicherung ausgeschlossen:

1. Versicherungsanspriiche aller Personen, die den Schaden vorsitzlich herbeigefiihrt
haben. [...]

Art. 7.2. der osterreichischen Musterbedingungen? lautet:

Die Versicherung erstreckt sich nicht auf Schadenersatzverpflichtungen der Personen,
die den Schaden, fiir den sie von einem Dritten verantwortlich gemacht werden,
rechtswidrig und vorsétzlich herbeigefithrt haben. [...]

2 Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die Haftpflichtversicherung (AHB),
Stand: Februar 2016, GDV.

3 Allgemeine Bedingungen fiir die Haftpflichtversicherung (AHVB 2005), Version
2012, VVO.
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Trotz insoweit ibereinstimmender Gesetzes- und Bedingungslage divergiert der
Meinungsstand in Deutschland und Osterreich betrichtlich. Die unterschiedli-
chen Positionen sollen in der Folge dargestellt werden.

2.2 Deutschland
2.2.1 Bindung an den Vortrag des Dritten

Fir das Entstehen eines Rechtsschutzanspruchs in der Haftpflichtversiche-
rung ist es nach h. M. in Deutschland grds. ausreichend, dass ein Dritter einen
gedeckten Sachverhalt behauptet.* Sofern der Dritte seine Anspriiche auf einen
unter die Haftpflichtversicherung fallenden Tatbestand stiitzt, bestehe Versiche-
rungsschutz ungeachtet dessen, ob diese Anspriiche auch wirklich begriindet
sind.> Eine Priifung der Anspriiche des Dritten erfolge im Deckungsprozess
nach dem Trennungsprinzip namlich nicht.® Bei vorgezogenem Deckungspro-
zess seien die Angaben des Dritten bindend.”

Dass die Behauptungen des Dritten nicht blofy zum Entstehen, sondern - bei
Behauptung deckungsschddlicher Aspekte — umgekehrt auch zum Verlust der
Rechtsschutzdeckung fithren kénnen, wird demgegeniiber nur von einer Min-

4 BGH, VersR 2017, 683; VersR 2003, 635; VersR 2001, 90; NJW-RR 1998, 32; VersR
1967, 769; VersR 1956, 187 = NJW 1956, 826; RG, RGZ 159, 345; RGZ 159, 16; RGZ 158,
189; RGZ 154, 340; RGZ 152, 235; RGZ 148, 282; OLG Rostock, r+s 2020, 22; OLG
Hamm, VersR 2020, 1099; VersR 2016, 524; VersR 2012, 985; VersR 2007, 1645; VersR
2007, 980; VersR 1992, 689; r+s 1990, 267; VersR 1982, 642; VersR 1960, 784; OLG Miin-
chen VersR 2009, 59; OLG Saarbriicken, BeckRS 2008, 2348; KG, NVersZ 2000, 98; OLG
Schleswig, r+s 1995, 444; OLG Karlsruhe, VersR 1985, 978; OLG Koblenz, VersR 1979,
830; OLG Braunschweig, VersR 1961, 746; Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 16; Spite/
Schimikowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 AHB Rn. 11; Bruck/Moller/Johannsen, 8. Aufl.
IV Anm. B 59; Wussow, § 1 Anm. 70.

5 BGH, VersR 2017, 683; VersR 1967, 769; VersR 1960, 784; VersR 1956, 187 = NJW
1956, 826; RG, RGZ 159, 345; RGZ 159, 16; RGZ 154, 340; RGZ 152, 235; RGZ 148, 282;
OLG Hamm, VersR 2016, 524; VersR 2012, 985; VersR 2007, 1645; VersR 1992, 689; r+s
1990, 267; OLG Schleswig, r+s 1995, 444; OLG Karlsruhe, VersR 1985, 978.

6 S. blof BGH, VersR 2017, 683; VersR 2001, 90; VersR 1992, 1504; OLG Hamm,
VersR 2016, 524; VersR 2012, 985; VersR 2007, 1645; VersR 1992, 689; r+s 1990, 267;
VersR 1982, 642; OLG Karlsruhe, VersR 2005, 781; KG, NVersZ 2000, 98; Veith/Grife/
Gebert/Betz, Versicherungsprozess § 14 Rn. 74; Briick/Moller/Koch, Vor §$ 100-112
Rn. 95; Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 48; Schneider, in: Versicherungsrechts-Handbuch,
§ 24 Rn. 144a; ausfithrlich zur Entwicklung der Rsp zum Trennungsprinzip Felsch, in:
Workshop, S. 11f.

7 OLG Rostock, r+s 2020, 22; OLG Hamm, VersR 2012, 985; VersR 2007, 1645; VersR
1992, 689; r+s 1990, 267; KG, NVersZ 2000, 98; Schneider, in: Versicherungsrechts-Hand-
buch, § 24 Rn. 144a.
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dermeinung vertreten.8 Fiir den vorweggenommenen Deckungsprozess ist nach
dieser Ansicht blof$ mafigeblich, ob sich aus den als richtig zu unterstellenden
Behauptungen, aus denen der Dritte seinen Anspruch herleitet, ein gedeckter
Anspruch aus dem Versicherungsvertrag ergibt. Es komme nicht darauf an, ob
der vom Dritten behauptete Sachverhalt objektiv vorliegt, sondern blof3, ob der
vom Dritten geltend gemachte Schadenersatzanspruch in den zeitlichen, raum-
lichen und sachlichen Umfang des versicherten Risikos fillt.® Nur anhand des
behaupteten Haftpflichtfalls sei zu priifen, ob Deckung besteht, etwa ein Aus-
schluss greift oder Leistungsfreiheit wegen einer Obliegenheitsverletzung gege-
ben ist.10

Nach dieser Ansicht reichte es folglich aus, dass der Dritte eine vorsitzliche
Schddigung durch den VN behauptet, um diesen um seinen Versicherungs-
schutz zu bringen. Ungeachtet der Wahrheitsgeméfheit dieser Behauptung wire
dem VN sein Rechtsschutzanspruch zu versagen.

2.2.2 Bindung an den Vortrag des VN

Eine entgegengesetzte Ansicht vertritt Koch, nach dem der VR stets zunéchst
Rechtsschutzdeckung gewidhren muss, wenn der VN einen gedeckten Sachver-
halt behauptet.!! Dies folge nicht zuletzt aus der Obliegenheit des VN zu wahr-
heitsgeméflen Angaben. Der VN erwarte von seinem VR, dass dieser bei einan-
der widersprechenden Darstellungen von seiner Darstellung und Bewertung des

8 Rostock, r+s 2020, 22; Hamm, VersR 2012, 985; Langheid/Rixecker/Langheid, § 100
Rn. 29, 53a; Schneider, in: Versicherungsrechts-Handbuch, § 24 Rn. 144a; Wussow, § 1
Anm. 70. Nach Langheid muss der VR umgekehrt Deckung gewihren, selbst wenn der
Dritte zu Unrecht einen gedeckten Sachverhalt behauptet; Langheid/Rixecker/Langheid,
§ 100 Rn. 29; ebenso Saarbriicken, BeckRS 2008, 2348; vgl. auch Bruck/Moller/Johann-
sen, 8. Aufl.,, IV Anm. B 59.

9 OLG Rostock, r+s 2020, 22.

10 OLG Hamm, VersR 2012, 985.

11 Bruck/Moller/Koch, $ 100 Rn. 43f; OLG Koln, VersR 2017, 478; vgl. auch OLG
Hamm, VersR 2017, 1197: Sofern sowohl der Dritte als auch der VN einen nicht gedeck-
ten Sachverhalt behaupten, sei die Deckung ausgeschlossen. Vgl. jiingst auch OLG
Frankfurt/M., VersR 2021, 1362 = r+s 2021, 502 m. Anm. Orlikowski-Wolf; VersR 2021,
1355; BeckRS 2020, 48390, wo in den Bedingungen einer D&O-Versicherung explizit
festgehalten wurde, dass im Zweifel {iber das Vorliegen einer wissentlichen Pflichtverlet-
zung oder vorsitzlichen Pflichtverletzung der VR Verteidigungskosten gewédhren werde.
Der Versicherungsschutz entfalle erst, wenn das Vorliegen einer wissentlichen Pflichtver-
letzung oder einer vorsitzlichen Pflichtverletzung durch rechtskriftige gerichtliche Ent-
scheidung oder Eingestindnis der versicherten Person feststehe. Der VR verzichte im
Fall der Feststellung einer wissentlichen oder vorsitzlichen Pflichtverletzung gegeniiber
der versicherten Person auf eine Riickforderung bereits geleisteter Verteidigungskosten.
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Geschehens ausgeht und nicht vom Vorbringen des (vermeintlich) Geschadig-
ten.12

Koch relativiert freilich mit Blick auf das wirtschaftliche Endergebnis: Stellt
sich aufgrund der im Haftpflichtprozess getroffenen Feststellungen heraus, dass
kein gedeckter Sachverhalt vorliegt, kénne der VR den Ersatz seiner Kosten vom
VN verlangen.!3

Die Erklarung eines Vorbehalts der Riickforderung wegen ungerechtfertigter
Bereicherung sei dazu nicht erforderlich, sofern die deckungsrelevanten Um-
stinde auch fiir die Haftpflichtfrage entscheidungsrelevant sind, also Vorausset-
zungsidentitét besteht, weil erst der Haftpflichtprozess dem VR die Grundlage
fir die Prifung seiner Einstandspflicht im Deckungsverhaltnis geben solle.!
Die Gewédhrung von Rechtsschutz prajudiziere den VR im Hinblick auf die Frei-
stellung nicht.15

In Fillen, in denen keine Voraussetzungsidentitat herrscht, eine Klarung der
betreffenden Deckungsvoraussetzung im Haftpflichtprozess also nicht in Be-
tracht kommt, sei dem VR dazu anzuraten, seine Zusage des Rechtsschutzan-
spruchs unter Vorbehalt zu erklaren, damit darin kein Anerkenntnis zu sehen
ist.16 Behauptet der Dritte eine vorsatzliche Schadensherbeifithrung durch den
VN, muss der VR nach Koch daher einen entsprechenden Vorbehalt aufneh-
men. Leistet der VR in einem solchen Fall vorbehaltlos Abwehrschutz, liege da-
rin konkludent ein unwiderruflicher Verzicht auf die Geltendmachung des
§ 103 VVG, der freilich in seiner Reichweite auf den Ersatz von Aufwendungen
fiir die Anspruchsabwehr beschrankt sei.!”

2.2.3 Objektive Beurteilung im Deckungsprozess

Nach vermittelnder h. M. sind die Behauptungen des Dritten zwar die Grund-
lage fiir den Rechtsschutzanspruch des VN. Die Bindung an den Vortrag des
Dritten sei jedoch insofern einzuschrinken, als der Dritte den VN nicht durch
wahrheitswidrige Behauptungen um seinen Versicherungsschutz bringen kon-

12 Koch, VbR 2019, 171, 172f.

13 Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 44f.

14 Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 45 m.w.N.

15 Koch, VbR 2019, 171, 173; Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 45; i.d.S. auch BGH,
VersR 2009, 1485; OLG Koln, VersR 2017, 478; OLG Saarbriicken, BeckRS 2008, 2348;
OLG Stuttgart, VersR 2000, 881; OLG Hamm, VersR 1981, 178; OLG Celle, VersR 1978,
26 m. Anm. Feist; Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 9.

16 Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 46.

17 Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 46. Auf den Freistellungsanspruch hat die Zusage,
Rechtsschutz zu gewdhren, nach dieser Ansicht somit auch bei fehlender Vorausset-
zungsidentitit keine Auswirkung.
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nen solle.!® Der versicherungsrechtliche Abwehranspruch wiirde auf unertréagli-
che Weise eingeschriankt, wenn jede - mehr oder weniger absurde — Behaup-
tung eines wirklich oder vermeintlich Geschddigten, die erhobenen Anspriiche
seien aus Tatbestinden begriindet, die auflerhalb des versicherten Risikos lie-
gen, dem VN den Versicherungsschutz nehmen wiirden.1®

Bei Behauptung deckungsschéddlicher Umstinde durch den Dritten seien
diese Umstdnde daher auf ihr objektives Vorliegen hin zu priifen. Nur bei tat-
sdchlichem Vorliegen der deckungsschidlichen Umstinde entfalle der Rechts-
schutzanspruch.? Dariiber, ob ein gedeckter Versicherungsfall vorliegt, konne
die rechtliche Begriindung, die der Dritte seinem gegen den VN erhobenen An-
spruch gibt, ndmlich nichts aussagen.?! Jene Umstande im Verhiltnis zum Drit-
ten, die den Versicherungsschutz tangieren, seien daher trotz des Trennungs-
prinzips einer selbststindigen Beurteilung im vorweggenommenen Deckungs-
prozess zu unterziehen.??

Manche Vertreter dieser Ansicht prizisieren das Gesagte zugunsten des VN
insofern, als der VR seiner Leistungspflicht bei Bestreitung der deckungsschéd-
lichen Tatsachen durch den VN zumindest vorldufig nachkommen miisse. Sollte
sich schlief3lich herausstellen, dass diese Tatsachen objektiv vorliegen, konne der
VR seine Leistungen zuriickverlangen.2? Nur bei erheblichen Zweifeln an der
Darstellung des VN sei im Deckungsprozess ohne Bindung an die Behauptun-

18 OLG Saarbriicken, BeckRS 2008, 2348; OLG Koblenz, VersR 1979, 830; vgl. OLG
Celle, VersR 1978, 26 m. Anm. Feist; Spite/Schimikowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5
AHB Rn. 11; Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 16.

19 OLG Koblenz, VersR 1979, 830.

20 BGH, NJW-RR 1998, 32; VersR 1967, 769; RG, RGZ 113, 286; OLG Saarbriicken,
BeckRS 2008, 2348; OLG Miinchen, VersR 1952, 270; BK/Baumann, § 149 Rn. 200;
Spite/Schimikowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 AHB Rn. 73; Prolss/Martin/Liicke, § 100
Rn. 17; Schwintowski/Brommelmeyer/Retter, $ 100 Rn. 75; vgl. auch OLG Hamm, VersR
1970, 729.

21 BGH, VersR 1967, 769: Dort ging es um die Frage, welcher Verstof8 die Haftpflicht
des VN gegeniiber dem Dritten ausgelost hat und ob dieser in den gedeckten Zeitraum
fallt. Nach dem BGH ist fiir die Deckungsfrage zu klaren, welcher Verstof8 tatsdchlich ur-
sachlich fir die Schadenersatzpflicht des VN war und ob dieser in den versicherten Zeit-
raum fallt; vgl. RG, RGZ 113, 286; tendenziell a. A. noch RG, RGZ 159, 345; RGZ 159, 16;
RGZ 154, 340; RGZ 148, 282.

22 KG, NVersZ 2000, 98; OLG Koblenz, VersR 1979, 830; BK/Baumann, § 149 Rn. 200;
Spate/Schimikowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 AHB Rn. 11, 73. Nach BGH, VersR 1962,
557 sowie OLG Koblenz, VersR 1979, 830 gilt dies auch bei bereits rechtskriftigem Urteil
im Haftpflichtprozess, sofern sich dieses auf eine ausgeschlossene Anspruchsgrundlage
stiitzt, der Anspruch aber auch auf sonstige, innerhalb des versicherten Risikos liegende
Anspruchsgrundlage gestiitzt werden konnte; vgl Wussow, § 1 Anm. 69.

23 Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 17; Feist, VersR 1978, 27; vgl. OLG Saarbriicken,
BeckRS 2008, 2348.
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gen des Dritten zu kldren, ob die erdrterten Tatsachen objektiv vorliegen oder
nicht.24 Hier verschwimmen freilich die Grenzen zur Position Kochs.?>

Str. bleibt bei Befiirwortung einer objektiven Priifung im vorweggenomme-
nen Deckungsprozess, wie damit umzugehen ist, wenn {iber deckungsrelevante
Umstédnde im nachfolgenden Haftpflichtprozess gegenteilig entschieden wird.
Nach wohl h. M. steht die Rechtskraft des Urteils im Deckungsprozess jedem
Korrekturversuch entgegen.?6 Dem Problem divergierender Entscheidungen
beugen Teile der Lehre und Rsp. insofern vor, als eine selbststindige Entschei-
dung iiber Voraussetzungen des Schadenersatzanspruchs im Deckungsprozess
grds. abgelehnt wird.?” Dies sei nur in Ausnahmefillen zuldssig, ndmlich dann,
wenn eine Entscheidung dariiber im Haftpflichtprozess mit Sicherheit nicht zu
erwarten ist.28 Nach Baumann konnte eine Durchbrechung der Rechtskraft mit
dem Gedanken der fortwirkenden Pflicht zu Naturalrestitution gerechtfertigt
werden, zumal der VR statt der Deckungsablehnung eine endgiiltige Entschei-
dung tiber seine Leistungspflicht vom Ausgang des Haftpflichtprozesses abhidn-
gig machen und Kostenvorschiisse i.S.d. § 150 Abs. 1 S. 4 dVVG a.E unter Vor-
behalt hitte leisten kénnen.?°

2.3 Osterreich
2.3.1 Bindung an den Vortrag des Dritten

Nach dem OGH ist der Deckungsanspruch des Haftpflichtversicherten durch
das versicherte Risiko spezialisiert und von dem vom Geschidigten erhobenen
Anspruch abhingig.’® Im vorweggenommenen Deckungsprozess sei der De-
ckungsanspruch daher unter Zugrundelegung des vom Geschadigten behaupte-
ten Sachverhalts zu beurteilen. Andernfalls hitte es der VN in der Hand, durch
blole, dem Anspruch des Geschiddigten widersprechende Behauptungen De-
ckung zu erlangen. Grundlage fiir die Priifung im vorweggenommenen De-

24 Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 17.

25 Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 44.

26 Ecke, S. 211; Bruck/Moller/Johannsen, 8. Aufl.,, IV Anm. B 59; Bruck/Moller/Koch,
Vor §§ 100-112 Rn. 109ff;; Kramer, r+s 2001, 177, 182; Prolss/Martin/Liicke, § 100
Rn. 55; Schwintowski/Brommelmeyer/Retter, § 100 Rn. 75. Anderes gilt nach Koch und
Liicke nur, wenn der Streitgegenstand im Haftpflichtprozess ein anderer ist als der im De-
ckungsprozess.

27 OLG Koéln, VersR 1984, 26; Ecke, S. 208ff.; Bruck/Moller/Johannsen, 8. Aufl., IV
Anm. B 59f,; vgl. OLG Koblenz, VersR 1979, 830, OLG Hamm, VersR 1970, 729.

28 Ecke, S. 210; Bruck/Moller/Johannsen, 8. Aufl., IV Anm. B 59f.

29 BK/Baumann, § 149 Rn. 202.

30 RIS-Justiz RS0081015.

Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft 112 (2023) 1



Zur Abhingigkeit der Deckung vom Vorbringen des Dritten 91

ckungsprozess sei daher der geltend gemachte Anspruch ausgehend von dem
vom Geschédigten behaupteten Sachverhalt.3!

Mit Blick auf das Endergebnis schrinkt der OGH seine Position freilich ein:
Sollte in einem spdteren Haftpflichtprozess der VN wegen fahrlissiger Schadi-
gung zum Schadenersatz verpflichtet werden, sei dies als neue (gesonderte) An-
spruchserhebung gegeniiber dem Haftpflichtversicherer zu werten, die vom VR
ohne Bindung an den vorweggenommenen Deckungsprozess zu priifen sei. Im
vorweggenommenen Deckungsprozess werde nur die Deckung des vom Ge-
schiddigten erhobenen Anspruchs formal, ohne den zugrundeliegenden Lebens-
sachverhalt, gepriift. Ergibt die Priifung des Lebenssachverhalts im Haftpflicht-
prozess einen anderen (gedeckten) Anspruch, stehe diesem der Ausgang des
vorweggenommenen Deckungsprozesses nicht entgegen.32

Zustimmung findet diese Rechtsprechung bei Salficky. Nach dem Autor ist es
kaum sinnvoll, den VR und den VN auf einen Deckungsprozess zu verweisen,
der bei einem abweichend festgestellten Sachverhalt im Haftpflichtprozess wie-
derholt werden miisste und somit {iber die tatsiachliche Deckungspflicht des VR
nichts aussagt. Dies spreche dafiir, in die Beurteilung der Deckungspflicht nicht
auch das bestreitende Vorbringen des VN miteinzubeziehen, weil die Uberprii-
fung der Richtigkeit dieser Behauptung des VN fiir die entscheidende De-
ckungsbeurteilung des VR im Anschluss an einen Haftpflichtprozess wertlos
sein konnte.33

2.3.2 Bindung an den Vortrag des VN

In Abkehr zur Rsp. des OGH geht Leupold von einer generellen Verpflichtung
des VR zur Gewihrung von Rechtsschutz aus, sofern die Inanspruchnahme der
Leistungen nicht offenkundig rechtsmissbréuchlich ist.3* Nach der Autorin soll
es fiir die Rechtsschutzdeckung damit offenbar ausschlieSlich auf den Vortrag
des VN ankommen. Andernfalls laufe man Gefahr, den VN zu einem Zeitpunkt,
in dem noch vollig offen ist, ob ein Risikoausschluss verwirklicht ist, nicht nur
im Hinblick auf die Fiihrung des Haftpflichtprozesses im Stich zu lassen, son-
dern ihn dariiber hinaus in einen zusétzlichen Deckungsprozess zu treiben.3

31 OGH 7 Ob 142/21i ZVers 2022, 96 m. krit. Anm. Ramharter; 7 Ob 131/21x; 7 Ob
142/18k VbR 2019, 171 m. krit. Anm. Koch = EvBI 2020, 38 m. krit. Anm. Leupold =
VersR 2020, 509 m. krit. Anm. Maier = ZVers 2019, 265 m. Anm. Reisinger und Salficky;
krit. ferner Fenyves/Perner/Riedler/Reisinger, VersVG § 149 Rn. 47a.

32 OGH 7 Ob 131/21x; 7 Ob 142/18k.

33 Salficky, ZVers 2019, 265, 270.

34 Leupold, EvBlI 2020, 40.

35 Leupold, EvBI 2020, 40.
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Stellt sich in einem nachfolgenden Deckungs- oder Haftpflichtprozess heraus,
dass die erbrachten Leistungen vertraglich nicht geschuldet waren, konnte der
VR diese vom VN bereicherungsrechtlich nach § 1435 ABGB zuriickfordern.
Dies gelte unabhéngig davon, ob der VR den Rechtsschutz unter Vorbehalt ge-
wihrt hat oder nicht. Letztlich gehe es daher nur darum, dass der VR mit seiner
vorldufigen Leistungspflicht das Insolvenzrisiko des VN trégt.3¢

Auch Rambharter ist der Ansicht, es wiirde den Vertragszweck konterkarieren,
konnte der VR den VN bei der Abwehr von Haftpflichtanspriichen im Stich las-
sen und ihn schon vor Abschluss des Haftpflichtprozesses in einen vorwegge-
nommenen Deckungsprozess treiben, in dem {iber das Vorliegen von Tatsachen
abzusprechen wire, die fiir das Bestehen der Deckung in zeitlicher, raumlicher
oder sachlicher Hinsicht entscheidend sind. Sofern der VN den vom Dritten be-
haupteten, nicht gedeckten Sachverhalt bestreitet, sei daher - mit Ausnahme
von Fillen des Rechtsmissbrauchs3” - vorldufig Rechtsschutz zu gewihren.38
Demgegeniiber wire dem VN nicht geholfen, miisste er nicht nur den Haft-
pflichtprozess auf sich allein gestellt fithren, sondern auch noch einen De-
ckungsprozess anstrengen.? Die Verpflichtung des VR zur Rechtsschutzgewih-
rung sei auflosend bedingt: Stellt sich im Haftpflichtprozess oder im nachfol-
genden Deckungsprozess ein nicht gedeckter Sachverhalt heraus, kénne der VR
erbrachte Rechtsschutzleistungen gem. § 1435 ABGB bereicherungsrechtlich
zuriickfordern.#0 Selbst das Insolvenzrisiko trage der VR nicht endgiiltig, weil er
das Risiko etwaiger Mehrleistungen den VN im Wege eines Pramienzuschlags
weiterverrechnen werde. Derartige Preiserh6hungen seien durchaus im Inte-
resse der VN, weil sie dafiir nicht befiirchten missten, aufgrund willkiirlicher
Behauptungen des Geschidigten um den berechtigterweise erwarteten Rechts-
schutz gebracht zu werden.!

Ahnlich spricht sich Jeremias fiir eine weitgehende Beriicksichtigung des Vor-
bringens des VN aus, weil der Versicherungsschutz ansonsten hiufig mit Be-
hauptungen des Dritten im Detail entwertet werden koénnte. Der VN miisse die
Moglichkeit haben, entkriftende Angaben zu machen und vorlaufig Versiche-
rungsschutz zu erhalten. Strengt der VN einen vorweggenommenen Deckungs-
prozess an, konne es zwischen diesem und dem Haftpflichtprozess zu divergie-
renden Entscheidungen kommen. Wird im Fall des Vorsatzausschlusses der
Vorsatz in einem vorweggenommenen Deckungsprozess — nach inhaltlicher
Priifung ohne Bindung an die Behauptungen des Dritten — bejaht, im Haft-

36 Leupold, EvBI 2020, 40.

37 Ramharter, Rn. 5/44.

38 Ramharter, Rn. 5/44ff., 6/7.

39 Rambharter, Rn. 5/43.

40 Ramharter, Rn. 5/45; ders., ZVers 2022, 97.
41 Ramharter, ZVers 2022, 97.
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pflichtprozess hingegen verneint, stehe die Leistungsfreiheit des VR rechtskrf-
tig fest. Diese Problematik divergierender Entscheidungen lasse sich vermeiden,
wenn man bei der Deckungsfrage vom Vorbringen des VN ausgeht und der VR
zunéchst jedenfalls zur Anspruchsabwehr verpflichtet ist. Diese Verpflichtung
stehe unter der auflosenden Bedingung einer Feststellung deckungsschidlicher
Umstédnde im nachfolgenden Haftpflichtprozess.+

2.3.3 Objektive Beurteilung im Deckungsprozess

Perner spricht sich fiir eine selbststdndige Entscheidung {iber deckungserheb-
liche Umstidnde im Deckungsprozess aus. Dies gelte auch bei deckungsrelevan-
ten Umstdnden, die Berithrungspunkte zur Haftpflichtfrage haben. Dass De-
ckungs- und Haftpflichtprozess zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren kén-
nen, sei zwar unerfreulich, aber unvermeidbar, weil es im osterreichischen
Zivilprozess keine Vorschrift gebe, wonach alle von einem Verfahren Betroffe-
nen in ein und denselben Prozess einzubeziehen sind.*3

Nach Perner ist die vorsitzliche Schadigung daher im Deckungsprozess zu be-
urteilen. Gelangt das Gericht zur Deckung, weil es Fahrlédssigkeit annimmt,
konne ein anderes Gericht im Schadenersatzprozess zwischen Drittgeschiadig-
tem und Schadiger freilich immer noch eine Vorsatztat bejahen, und es bleibe
(trotzdem) bei der bereits bindend festgestellten Deckung.44

2.4 Versuch einer Synthese
2.4.1 Reichweite des Vorsatzausschlusses

Richtiger Ansatzpunkt fiir die Losung der Problematik ist m. E. die Frage nach
der Reichweite des Vorsatzausschlusses, die wiederum durch Auslegung des
Versicherungsvertrags zu beantworten ist. Konkret ist zu ermitteln, ob sich der
Vorsatzausschluss blofy auf tatsichliche vorsitzliche Schadigungen durch den
VN beschrankt oder davon bereits behauptete vorsitzliche Schadigungen um-
fasst sein sollen. Die Frage stellt sich v.a. fiir die Abwehrdeckung, fiir die ein
rechtskraftiges Urteil im Haftpflichtprozess ja gerade keine Voraussetzung ist.
Aber auch nach abgeschlossenem Haftpflichtprozess kann die Vorsatzfrage
mangels Préjudiziabilitét fiir die Haftungsfrage in vielen Fillen ungeklért geblie-
ben sein.

42 Jeremias, S. 312 ff.
43 Perner, S. 303f.
44 Perner, S. 304.
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Da der Vorsatzausschluss seine Basis in § 103 dVVG bzw. § 152 6VersVG hat,
ist zunéchst die Reichweite des gesetzlichen Ausschlusses zu ermitteln. Im An-
schluss ist zu kldren, ob dieser gesetzliche Ausschluss durch die gangigen AVB
modifiziert wurde. Da sowohl § 103 dVVG als auch § 152 6VersVG grds. dispo-
sitiver Natur sind,*> konnten Gesetzes- und Vertragsauslegung in diesem Punkt
nédmlich zu unterschiedlichen Ergebnissen fiithren.

2.4.1.1 §103dVVGbzw.§ 152 6VersVG

Ein erstes, wenngleich bescheidenes Indiz fiir die Beantwortung der skizzier-
ten Frage liefert der Wortlaut: In beiden Bestimmungen wird darauf abgestellt,
dass der VN den Schaden eines Dritten vorsatzlich herbeigefithrt hat. Vom Aus-
schluss scheinen demnach nur tatsichliche vorsitzliche Schadigungen umfasst
zu sein, von bloflen Behauptungen Dritter ist schliellich keine Rede.

Dieser Eindruck wird durch einen Blick auf die hinter den Bestimmungen
stehende Teleologie verstarkt. Als subjektiver Risikoausschluss dient der Vor-
satzausschluss v.a. der Verhaltenssteuerung beim VN. Der VN soll durch den
Abschluss einer Haftpflichtversicherung keinen Anreiz bekommen, Dritte vor-
satzlich zu schddigen.*¢ Insofern dient der Vorsatzausschluss auch dem Schutz
Dritter, die von dessen Préiventionswirkung profitieren. Der Drittschutz ist
schliefflich auch einer der Griinde, weshalb sich der subjektive Risikoaus-
schluss in der Haftpflichtversicherung lediglich auf Vorsatz bezieht, wohinge-
gen in der Sachversicherung bereits bei grober Fahrldssigkeit keine Deckung
besteht.4”

Zum anderen dient der Vorsatzausschluss aus Sicht des VR der Kalkulierbar-
keit des versicherten Risikos. Vorsitzliche Schadigungen sind vom Willen des
VN abhingig, sodass eine Verteilung des Haftpflichtrisikos auf saimtliche haft-
pflichtversicherte VN wirtschaftlich kaum mehr méglich ist. Jabornegg vertritt
daher ganz generell die Unversicherbarkeit vorsatzlich herbeigefithrter Bedarfs-
situationen, weil Vorsatz prinzipiell vermeidbar ist und es damit am fiir die Ver-
sicherung charakteristischen Ungewissheitskriterium mangelt.

45 S, blof fiir § 103 dVVG Prolss/Martin/Liicke, § 103 Rn. 16; fiir § 152 6VersVG Fe-
nyves/Perner/Riedler/Reisinger, VersVG § 152 Rn. 51.

46 Vgl. Bruck/Moller/Koch, § 103 Rn. 6: Reduktion des subjektiven Risikos in Form
des Moral Hazard.

47 Baumann, r+s 2005, 1, 4.

48 Jabornegg, in: FS Frotz S. 565. Fraglich bleibt i.d.Z., ob der Autor hier die Unwirt-
schaftlichkeit einer Versicherung von vorsitzlich herbeigefithrten Bedarfssituationen
(wirtschaftliche Unversicherbarkeit) oder deren rechtliche Unzuléssigkeit (rechtliche Un-
versicherbarkeit) im Blick hat.
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Vor diesem Hintergrund kann kein Zweifel bestehen, dass der gesetzliche
Vorsatzausschluss lediglich tatsdchliche, nicht hingegen blof behauptete vor-
satzliche Schadigungen durch den VN umfasst: Ob ein Dritter eine vorsatzliche
Schidigung durch den VN behauptet, liegt schliellich nicht in der Hand des
VN, sodass eine dahingehende Verhaltenssteuerung des VN nicht in Betracht
kommt. Dartiber hinaus handelt es sich bei der Inanspruchnahme des VN durch
Dritte wegen behaupteter vorsatzlicher Schiadigung um ein ungewisses Risiko,
das der VN nicht vermeiden kann. Dieses Risiko ist fiir den VR daher nicht per
se unkalkulierbar.

2.4.1.2 Modifikation durch AVB?

Infrage kommt damit blof3 eine Erweiterung des gesetzlichen Risikoausschlus-
ses durch die AVB um blof} behauptete vorsitzliche Schadigungen durch den
VN. Doch auch auf Ebene der Vertragsauslegung finden sich keinerlei Anhalts-
punkte fiir ein derart weites Verstandnis des Vorsatzausschlusses.

So ist auch in den einschldgigen AVB-Klauseln*® lediglich die Rede davon,
dass der Versicherungsschutz ausgeschlossen ist, wenn die Person den Schaden
vorsitzlich herbeigefithrt hat. Der Bedingungswortlaut stimmt damit im We-
sentlichen mit dem Gesetzeswortlaut {iberein, was in einem ersten Schluss na-
helegt, dass die Bedingungen die dispositive Rechtslage blof} wiederholen sollen.
Dies indiziert auch auf vertraglicher Ebene eine Einschriankung auf tatsdchliche
vorsatzliche Schadigungen.>©

Freilich ist der Wortlaut nicht Endpunkt der Vertragsauslegung; vielmehr ist
auf die Verstindnismdglichkeit des durchschnittlichen VN abzustellen.>! Diese
wird durch den Wortlaut einer Klausel selbstverstandlich mafigeblich gepragt;
dariiber hinaus flief}t darin aber auch der fiir den VN erkennbare Zweck der
Klausel ein. Dazu kann wiederum auf das bereits auf Ebene der Gesetzesausle-
gung Ausgefiihrte verweisen werden. Auch dem durchschnittlichen VN ist im
Grunde klar, dass es beim Vorsatzausschluss zum einen um Verhaltenssteue-

49 S, Punkt 2.1.

50 Selbiges gilt auch fiir das der Entscheidung OGH 7 Ob 142/18k zugrundeliegende
Bedingungswerk, wonach sich die Versicherung nicht auf tatsichliche oder behauptete
Schadenersatzverpflichtungen der Personen erstreckt, die den Schaden, fiir den sie von
einem Dritten verantwortlich gemacht werden, rechtswidrig und vorsatzlich herbeige-
fithrt haben. Entgegen Jagerhofer kommt es trotz Einfiigung der Worte ,,tatsichliche oder
behauptete® nicht zu einer massiven Verschlechterung des Versicherungsschutzes (so Ja-
gerhofer, versdb print 2019 H 4, 10, 11), weil in diesem Bedingungswerk ebenfalls darauf
abgestellt wird, dass die betreffende Person den Schaden vorsatzlich herbeigefiihrt hat.
Auch der Vorsatzausschluss dieser Bedingungen umfasst daher nur die tatsichlich vor-
satzliche Schadigung.

51 Fiir alle Fenyves/Perner/Riedler/Fenyves, VersVG Vor § 1 Rn. 30ff. m.w.N.
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rung beim VN, zum anderen um die Unkalkulierbarkeit des Risikos vorsétzli-
cher Schiadigungen aus Perspektive des VR geht.

Dass die Deckung dariiber hinaus auch in Fillen entfallen soll, in denen ein
Dritter die vorsitzliche Schidigung durch den VN blofl behauptet, entspricht
hingegen nicht dem Verstindnis des durchschnittlichen VN. Dieser unterhalt
die Haftpflichtversicherung schliefllich gerade zu dem Zweck, auch in Fillen
unberechtigter Inanspruchnahme durch Dritte Rechtsschutz zu erhalten. Dies
umfasst selbstredend auch Falle, in denen der Dritte zu Unrecht nicht blof3 fahr-
lassige, sondern sogar vorsitzliche Schiadigung durch den VN behauptet. Ge-
rade in Féllen derart krasser unberechtigter Vorwiirfe erwartet der VN eine Ab-
wehrdeckung durch seinen VR.

Eine dahingehend eingeschrinkte Auslegung des Vorsatzausschlusses folgt
dariiber hinaus aus dem Gebot einer im Zweifel gesetzeskonformen Interpreta-
tion.>2 Da Ausschliisse nach h. M. nicht die Hauptleistung des Versicherungsver-
trags definieren,> unterliegen diese der Inhaltskontrolle und diirfen folglich zu
keiner unangemessenen (§ 307 BGB) bzw. groblichen (§ 879 Abs 3 ABGB) Be-
nachteiligung fithren. Inhaltlich verpont sind damit Ausschliisse, die den Versi-
cherungsschutz beschrinken, ohne dass ein berechtigtes Interesse des VR dies
rechtfertigt. Das berechtigte Interesse des VR am Vorsatzausschluss beschrankt
sich jedoch auf die Kalkulierbarkeit des iibernommenen Haftpflichtrisikos. Da
das Risiko der unberechtigten Inanspruchnahme wegen einer Vorsatztat nicht
schlechthin unkalkulierbar ist, fehlt es dem VR in diesem Umfang an einem be-
rechtigten Interesse an einer Deckungseinschrankung.>* Ein Ausschluss, nach
dem die Abwehrdeckung auch in Fillen blof} behaupteter vorsatzlicher Schidi-
gung durch den VN entfallt, wire daher unwirksam i.S.d. § 307 BGB bzw. § 879
Abs 3 ABGB. Da den Vertragsparteien im Zweifel keine rechtswidrige Vereinba-
rung unterstellt werden kann, scheidet eine derart weite Auslegung des Vorsatz-
ausschlusses aus.

2.4.1.3 Zwischenergebnis

Sowohl der gesetzliche Vorsatzausschluss als auch dessen Rezeption in den
gingigen AVB umfassen lediglich tatsdchliche vorsitzliche Schadigungen durch

52 Vgl. dazu etwa Fenyves/Kerschner/Vonkilch/A. Vonkilch, Klang § 914 Rn. 173f.

53 Fiir alle Fenyves/Perner/Riedler/Fenyves, VersVG Vor § 1 Rn. 66 m.w.N.

54 Anderes konnte im Fall OLG Hamm, VersR 2012, 985 gelten, wo es um den De-
ckungsausschluss bei Geltendmachung von Anspriichen durch Mitversicherte ging. In
diesem Fall hat der Versicherer auch bei unberechtigter Inanspruchnahme ein berechtig-
tes Interesse an einem Deckungsausschluss: Mitversicherte Personen sollen Streitigkeiten
im Verhéltnis untereinander aufgrund der damit verbundenen Missbrauchsgefahr nicht
auf dem Riicken des VR austragen.
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den VN, wohingegen fiir die unberechtigte Inanspruchnahme des VN wegen
behaupteter vorsatzlicher Schadigung Abwehrdeckung besteht.

Dies fithrt dazu, dass die blofle Behauptung einer vorsitzlichen Schiadigung
nicht zum Verlust der Deckung fithren kann. Ob der VN vorsitzlich gehandelt
hat, ist im Deckungsprozess daher objektiv zu beurteilen. Erst bei Begriindetheit
der Vorwiirfe des Dritten ist der Vorsatzausschluss verwirklicht, wohingegen
der VN bei unbegriindeten Behauptungen einen Anspruch auf Abwehrdeckung
hat.

2.4.2 Prozessuale Umsetzung

Auf dieser Basis kann nun auf die prozessuale Umsetzung des erzielten mate-
riell-rechtlichen Ergebnisses eingegangen werden. Insbesondere interessiert das
Zusammenspiel von Haftpflicht- und Deckungsprozess, wenn deckungserhebli-
che Umstinde wie das Vorliegen einer vorsitzlichen Schadigung auch Beriih-
rungspunkte zur Haftpflichtfrage aufweisen.

Im Zentrum steht dabei der Umgang mit einer u.U. divergierenden Beurtei-
lung des Vorsatzes in Haftpflicht- und Deckungsprozess. Dazu ist zunéchst dar-
auf einzugehen, inwieweit die Bindungswirkung eines vorangehenden Haft-
pflichtprozesses eine einheitliche Entscheidung iiber die Vorsatzfrage gewéhr-
leistet. Im Anschluss soll der Frage nachgegangen werden, welche Riickwirkungen
ein nachfolgender Haftpflichtprozess auf ein bereits rechtskraftiges Urteil im
vorweggenommenen Deckungsprozess haben kann.

2.4.2.1 Nachfolgender Deckungsprozess

Wird der Haftpflichtprozess vor dem Deckungsprozess gefiihrt, entfaltet das
Urteil im Haftpflichtprozess Bindungswirkung fiir die Deckungsfrage,> wobei
Teile der Lehre und Rsp. ergdnzend voraussetzen, dass dem VR die Moglichkeit
einer Mitwirkung am Prozess gegeben wurde.>® Im nachfolgenden Deckungs-

55 S. blof3 Ecke, S. 53; Spate/Schimikowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 Rn. 67; dies., in:
Workshop 26f.,; Bruck/Moller/Johannsen, 8. Aufl. IV Anm. B 61; Bruck/Moller/Koch,
§ 106 Rn. 15ff,; Langheid/Rixecker/Langheid, § 100 Rn. 33; Prolss/Martin/Liicke, § 100
Rn. 591f;; Perner, S. 303; Fenyves/Perner/Riedler/Reisinger, VersVG § 149 Rn. 45; Reisin-
ger, in: Praxishandbuch, Rn. 2177; Schwintowski/Brommelmeyer/Retter, § 100 Rn. 61;
Schauer, S. 403 jeweils m.w.N.; Wussow, § 1 Anm. 69.

56 Zu den Voraussetzungen fiir die Bindung des VR an das Urteil im Haftpflichtpro-
zess wird v.a. in Deutschland i.Z.m. § 106 dVVG diskutiert. Nach einer Ansicht ist eine
automatische Bindung nur dann hergestellt, wenn der VR Kenntnis vom Haftpflichtpro-
zess und eine Chance hatte, die ihm eingerdumten Rechte im Haftpflichtprozess wahrzu-
nehmen (BGH, VersR 2003, 635; OLG Frankfurt/M., VersR 2011, 522; Bruck/Moller/
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prozess konnen sich dann weder VR noch VN auf die Unrichtigkeit des Haft-
pflichturteils berufen.”” Diese Bindungswirkung ist keine prozessuale, sie folgt
nicht aus der Rechtskraft des Haftpflichturteils. Es handelt sich vielmehr um
eine materiell-rechtliche Bindungswirkung, die sich aus dem Leistungsverspre-
chen des VR herleitet.8 Sie resultiert aus einer ergdnzenden Auslegung des Ver-
sicherungsvertrags unter Beachtung der wechselseitigen Schutzinteressen der
Vertragsparteien.” Die Deckung soll nach dem Willen der Vertragsparteien an
die im Haftpflichtprozess entschiedene Rechtslage angeglichen werden. Zum ei-
nen darf der VN darauf vertrauen, dass seine Haftungsverantwortlichkeit im
Deckungsverhiltnis nicht erneut infrage steht. Zum anderen darf sich auch der
VR darauf verlassen, dass seine vertragliche Verantwortlichkeit aus dem De-
ckungsverhiltnis im Einklang mit den Feststellungen des Haftungsurteils steht.®0

Bindend ist der Haftpflichtprozess fiir die Deckungsfrage freilich nur inso-
fern, als zwischen dieser und der Haftpflichtfrage Voraussetzungsidentitit

Koch, § 106 Rn. 21.; Hagen, NVersZ 2001, 341, 342; vgl. auch BGH, VersR 2007, 1119;
NJW 1956, 1796; fiir den Wegfall der Bindungswirkung blof$ bei treuwidrigem Verhalten
des VN Tehrani, VersR 2018, 1166, 1172). Nach Langheid bedarf es fiir die Bindungswir-
kung des Haftpflichtprozesses eines Bindungsprozesses; Langheid/Rixecker/Langheid,
§ 105 Rn. 5 ff, § 106 Rn. 2; ders., VersR 2009, 1043, 1046. Nach der h.M. ist die Bin-
dungswirkung des rechtskraftigen Haftpflichturteils hingegen an keine weiteren Voraus-
setzungen gebunden (BGH, VersR 1977, 174; Armbriister, r+s 2010, 441, 446; Ecke,
S. 91 ff. m.w.N., Spéte/Schimikowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 Rn. 67 ff, dies., r+s 2012,
261, 262; Bruck/Moller/Johannsen, 8. Aufl., IV Anm. B 64; Klimke, r+s 2014, 105, 109;
Krdmer, r+s 2001, 177, 181; MiiKo-VVG/Littbarski, § 106 Rn. 27, 57 f.; Prolss/Martin/Lii-
cke, § 106 Rn. 5; ders., VK 2007, 163, 165; Peters, S. 54; Riiffer/Halbach/Schimikowski/
Schimikowski, § 106 Rn. 2; Schlegelmilch, VersR 2009, 1467; Schwintowski/Brommel-
meyer/Retter, § 100 Rn. 66, § 106 Rn. 15ff.). Nach h.M. in Osterreich ist Voraussetzung
fiir die Bindungswirkung, dass der VR vom Haftpflichtprozess verstindigt wurde und
ihm Gelegenheit zur Nebenintervention geboten wurde (RIS-Justiz RS0041315; Jeremias,
S. 299f; Perner, S. 303; Fenyves/Perner/Riedler/Reisinger, VersVG § 149 Rn. 45; Reisin-
ger, in: Praxishandbuch, Rn. 2177; Fenyves/Perner/Riedler/Rubin, VersVG § 158b Rn. 39;
Schauer, S. 403).

57 Tehrani, VersR 2018, 1166, 1167.

58 BGH, VersR 2006, 106; VersR 2001, 1103; VersR 1992, 568; VersR, 1992, 1504; Arm-
briister, r+s 2010, 441 (445); Ecke, S. 66ff.; Fetzer, VersR 1999, 793, 797; Spite/Schimi-
kowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 Rn. 67; dies., r+s 2012, 261, 262; Klimke, r+s 2014, 105,
109; Bruck/Moller/Koch, § 106 Rn. 18f. m.w.N.; Langheid/Rixecker/Langheid, § 100
Rn. 33; Peters, S. 45 ff.; Schwintowski/Brommelmeyer/Retter, § 100 Rn. 61, § 106 Rn. 16;
Tehrani, VersR 2018, 1166, 1167; Schauer, RAW 1997, 5, 8 (Fn. 23); vgl. auch OGH 7 Ob
125/18k; 7 Ob 109/07s; 1 Ob 2123/96d; 7 Ob 31/93.

59 Ecke, S. 66 ff.; Hagen, NVersZ 2001, 341, 342; Jeremias, S. 299; Peters, S. 45ff.; Teh-
rani, VersR 2018, 1166, 1167.

60 Tehrani, VersR 2018, 1166, 1167 m.w.N.
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herrscht.®! Nur soweit Umstidnde auch fiir die Haftpflichtfrage préjudiziell sind,
ist deren Wiirdigung im Haftpflichtprozess fiir die Deckungsfrage bindend.®2
Keine Bindung mangels Préjudiziabilitit besteht daher bei {iberschieflenden
Feststellungen im Haftpflichtprozess. Die Deckung im Versicherungsverhaltnis
soll nicht davon abhingig sein, welche Feststellungen das Gericht im Haft-
pflichtprozess ohne Not trifft.®3 Grund dafiir ist v.a., dass sich die Beteiligten
gegen solche iiberschiefSenden Begriindungsinhalte mangels Beschwer nicht mit
einem Rechtsmittel zur Wehr setzen konnen.%

Umgelegt auf den Vorsatzausschluss fehlt es der Frage nach einer vorsitzli-
chen Schidigung im Haftpflichtprozess i.a.R. an der Prdjudiziabilitit. Da fiir
eine Haftung grds. bereits blofSe Fahrlissigkeit hinlanglich ist, kann die Vorsatz-
frage im Haftpflichtprozess dahingestellt bleiben. Eine tiberschieflende Feststel-
lung des (fehlenden) Vorsatzes im Haftpflichtprozess kann demnach keine Bin-
dungswirkung fiir einen nachfolgenden Deckungsprozess entfalten.> Ob der
VN den Diritten vorsitzlich geschadigt hat und damit den Deckungsausschluss
des § 103 dVVG bzw. § 152 6VersVG verwirklicht hat, ist im nachfolgenden De-
ckungsprozess daher grds. einer eigenstidndigen, objektiven Beurteilung zu un-
terziehen. Auch nach einer rechtskriftigen Verurteilung des VN im Haftpflicht-
prozess kann sich der VR auf den Vorsatzausschluss stiitzen.¢ Ebenfalls einer
selbststandigen Kldrung im Deckungsprozess bedarf regelmiflig der Deckungs-

61 BGH, VersR 2011, 203; VersR 2007, 641; VersR 2004, 590; vgl. RGZ 113, 286; OLG
Saarbriicken, BeckRS 2008, 2348; OLG Dusseldorf, VersR 2019, 537; Armbriister, r+s
2010, 441, 446; Spite/Schimikowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 Rn. 70; dies., r+s 2012,
261, 262; dies., in: Workshop, S. 27; Jeremias, S. 300f.; Klimke, r+s 2014, 105, 109; Krd-
mer, r+s 2001, 177, 179; Bruck/Moller/Koch, § 106 Rn. 23; Langheid/Rixecker/Langheid,
§ 100 Rn. 38f; Schwintowski/Brommelmeyer/Retter, § 100 Rn. 61f,; Fenyves/Perner/
Riedler/Rubin, VersVG § 158b Rn. 38.

62 BGH, VersR 2011, 203; VersR 2007, 641; VersR 2004, 590; Spite/Schimikowski/
Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 Rn. 70; dies., r+s 2012, 261, 262; dies., in: Workshop, S. 27;
Tehrani, VersR 2018, 1166, 1168.

63 BGH, VersR 2011, 203; VersR 2007, 641; VersR 2004, 590; OLG Diisseldorf, VersR
2019, 527; Armbriister, r+s 2010, 441, 446; Ecke, S. 120; Harsdorf-Gebhardt, r+s 2012,
261, 262; dies., in: Workshop, S. 32; Bruck/Moller/Koch, § 106 Rn. 23; Langheid/Rixe-
cker/Langheid, § 100 Rn. 38; MiiKo-VVG/Littbarski, Vor §$ 100 bis 112 Rn. 111; Tehrani,
VersR 2018, 1166, 1168.

64 BGH, VersR 2004, 590.

65 BGH, VersR 2004, 590; OLG Niirnberg, VersR 1990, 375; Jeremias, S. 301; Bruck/
Moller/Koch, § 106 Rn. 23; MiiKo-VVG/Littbarski, Vor §$ 100 bis 112 Rn. 111; Schwin-
towski/Brommelmeyer/Retter, § 100 Rn. 64; Fenyves/Perner/Riedler/Rubin, VersVG
§ 158b Rn. 38; Tehrani, VersR 2018, 1166, 1168; ebenso fiir den Risikoausschluss bei wis-
sentlicher Pflichtverletzung BGH, VersR 2006, 106; OLG Saarbriicken, BeckRS 2008,
2348; wohl a. A. Krdmer, r+s 2001, 177, 179.

66 BGH, VersR 2004, 590; OLG Nﬁrnberg, VersR 1990, 375, OGH 7 Ob 109/07s;
Bruck/Moller/Koch, § 106 Rn. 23; Langheid/Rixecker/Langheid, § 100 Rn. 39.
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ausschluss der wissentlicher Pflichtverletzung. Die Frage der wissentlichen
Pflichtverletzung wird im Haftpflichtprozess nur selten eine Rolle spielen, so-
dass allfillige dbzgl. getroffene Feststellungen iiberschieflend und fiir die De-
ckungsfrage daher nicht bindend sind.®”

Voraussetzungsidentitdt hinsichtlich des Vorsatzes des VN ist in Ausnahme-
fallen denkbar, wenn etwa der Geschidigte eine vorsatzliche sittenwidrige Sché-
digung geltend macht ($ 826 BGB bzw. § 1295 S. 2 ABGB). Entscheidungser-
heblich kann die Vorsatzfrage ferner fiir die Bemessung des Schmerzengeldes
im Haftpflichtprozess, dessen Hohe auch vom Verschulden des Schidigers
abhingt,®8 sowie fiir die Abwégung des Mitverschuldens sein.%® Ist die Vorsatz-
frage fir den Haftpflichtprozess ausnahmsweise prajudiziell, ist deren Beurtei-
lung auch fiir den Deckungsprozess bindend.

Selbst bei Entscheidungserheblichkeit des Vorsatzes fiir die Haftpflichtfrage
ist freilich zu beachten, dass der versicherungsrechtliche Vorsatzausschluss ei-
nen Vorsatz auch hinsichtlich der Schadensfolgen voraussetzt. Nur dann, wenn
im Haftpflichtprozess auch festgestellt wurde, dass sich der Vorsatz auf simt-
liche Schadensfolgen bezogen hat, konnen daher unmittelbare Riickschliisse auf
den Vorsatzausschluss im Versicherungsverhiltnis gezogen werden.”® Andern-
falls ist die Frage, ob sich der Vorsatz des VN auch auf die Schadensfolgen er-
streckt hat, im Deckungsprozess einer eigenstindigen Wiirdigung zu unterzie-
hen.”!

2.4.2.2 Vorweggenommener Deckungsprozess

Wird umgekehrt der Deckungsprozess vor dem Haftpflichtprozess gefiihrt,
soll die Haftpflichtfrage nicht durch den Deckungsprozess prajudiziert wer-
den.”2 Nach dem Trennungsprinzip ist die Entscheidung iiber die Begriindetheit
des vom Dritten geltend gemachten Anspruchs vielmehr ausschliefllich im Haft-
pflichtprozess zu treffen und nicht Gegenstand des Deckungsprozesses.”3

67 Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 60; vgl. BGH, VersR 2007, 641; VersR 2006, 106;
OLG Diisseldorf, VersR 2019, 537; OLG Saarbriicken, BeckRS 2008, 2348.

68 BGH, VersR 1992, 1504; Bruck/Moller/Koch, § 106 Rn. 26; Tehrani, VersR 2018,
1166, 1168.

69 Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 60.

70 OLG Celle, VersR 1970, 314; OLG Hamm, VersR 1981, 178; Spite/Schimikowski/
Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 Rn. 70; Langheid/Rixecker/Langheid, § 100 Rn. 39; Tehrani,
VersR 2018, 1166, 1167; vgl. BGH, VersR 1971, 806.

71 Schwintowski/Brommelmeyer/Retter, § 100 Rn. 64.
72 OGH 7 Ob 142/21i; 7 Ob 145/17z.
73 S. blof$ Briick/Moller/Koch, Vor §§ 100-112 Rn. 107; a. A. Schauer, S. 403.
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Grund dafiir ist freilich weniger, dass der nicht am Deckungsprozess beteiligte
Dritte nicht an die dort getroffenen Feststellungen gebunden werden soll. Allfél-
lige Feststellungen iiber die potentielle Haftpflicht des VN wiren fiir den Haft-
pflichtprozess ndmlich ohnedies nicht bindend.”* Vielmehr resultiert das Tren-
nungsprinzip v.a. daraus, dass die Begriindetheit des Schadenersatzanspruchs
keine Deckungsvoraussetzung ist.”> Gegenstand der Haftpflichtversicherung ist
schliefflich auch die Abwehr unbegriindeter Schadenersatzanspriiche. Die Vor-
aussetzungen fiir die Schadenersatzpflicht des VN sind fiir die Deckungsfrage
daher grds. nicht prajudiziell und bereits aus diesem Grund nicht Gegenstand
des Deckungsprozesses.

Anderes gilt selbstverstdndlich fiir Umsténde, die sowohl fiir die Haftpflicht-
als auch fir die Deckungsfrage von Belang sind, wie etwa die Beurteilung von
Risikoausschliissen, die Berithrungspunkte zur Haftpflichtfrage haben.”® Solche
deckungserhebliche Umstiande verlangen sehr wohl nach einer Entscheidung in
einem vorweggenommenen Deckungsprozess. Auch hier hat es freilich bei der
Trennung zu bleiben, sodass dieselben Umstédnde in einem nachfolgenden Haft-
pflichtprozess womoglich unterschiedlich beurteilt werden, es also zu Urteilsdi-
vergenzen kommt.””

2.4.2.3 Divergierende Entscheidungen?

Ob derartige Urteilsdivergenzen beim hier verfolgten Losungsansatz tatsach-
lich das Ende der Fahnenstange sind,”® soll in der Folge ndher untersucht wer-
den. Derartige Urteilsdivergenzen wiren insofern problematisch, als die Rechts-
stellung des VN dann von der Reihenfolge von Haftpflicht- und Deckungspro-
zess abhinge. Wiirde der Haftpflichtprozess zuerst gefithrt, wiirde die Beurteilung
im Deckungsprozess schliefSlich jener im Haftpflichtprozess folgen, wihrend bei
vorgezogenem Deckungsprozess eine vom Haftpflichturteil abweichende Beur-
teilung moglich wire.” Es fragt sich daher, ob auch ein nachfolgender Haft-
pflichtprozess Bindungswirkung fiir die — bereits entschiedene - Deckungsfrage
entfalten kann.

74 OGH 7 Ob 127/20g; 7 Ob 142/18k; 7 Ob 145/17z; 7 Ob 164/14i; RIS-Justiz
RS0081927; Perner, S.303; vgl. auch Fenyves/Perner/Riedler/Reisinger, VersVG § 149
Rn. 47.

75 Vgl. BGH, VersR 1992, 568; Ecke, S. 199; Jeremias, S. 307.

76 Perner, S. 303.

77 Vgl. Perner, S. 303.

78 So Bruck/Moller/Koch, Vor §§ 100-112 Rn. 109ff.; Krdmer, r+s 2001, 177, 182;
Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 55; Perner, S. 303 f.

79 Vgl. Ecke, S. 209, der daraus jedoch schlief3t, dass eine Entscheidung im vorwegge-
nommenen Deckungsprozess in Fallen der Voraussetzungsidentitdt zu unterbleiben hat.
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Zu beachten ist dabei zunéchst, dass eine Bindungswirkung des nachfolgen-
den Haftpflichtprozesses nur bei Voraussetzungsidentitit infrage kommt. An-
dernfalls bestiinde schliellich auch bei einem vorangehenden Haftpflichtpro-
zess keine Bindung an die - dann iiberschiefienden — Feststellungen. Diese Um-
stainde wiren vielmehr einer eigenstindigen Beurteilung im Deckungsprozess
zu unterziehen. In diesem Umfang sind divergierende Entscheidungen mangels
Bindungswirkung des Haftpflichtprozesses daher ungeachtet der zeitlichen Ab-
folge der beiden Prozesse hinzunehmen. Sofern bei der Vorsatzfrage wie im
Gros der Fille von fehlender Voraussetzungsidentitit auszugehen ist, scheidet
eine Bindungswirkung des nachfolgenden Haftpflichtprozesses also von vorn-
herein aus. Sowohl im nachfolgenden als auch im vorweggenommenen De-
ckungsprozess ist iiber die Vorsatzfrage selbststindig abzusprechen.

Liegt ausnahmsweise Voraussetzungsidentitét vor, stellt sich die Frage nach
der Bindungswirkung des nachfolgenden Haftpflichtprozesses auf zwei Ebenen:
Einerseits geht es um die materiell-rechtliche Reichweite der Bindungswirkung.
Diese Frage ist durch Auslegung des Versicherungsvertrags zu beantworten, ist
die Bindungswirkung doch Ausfluss des vertraglichen Leistungsversprechens
des VR. Andererseits fragt sich auf prozessualer Ebene, inwieweit die Rechts-
kraft des vorweggenommenen Deckungsurteils einer neuerlichen Beurteilung
der Deckungsfrage nach abgeschlossenem Deckungsprozess entgegensteht.

Auf materiell-rechtlicher Ebene ist davon auszugehen, dass auch der nachfol-
gende Haftpflichtprozess Bindungswirkung fiir die Deckungsbeurteilung entfal-
tet. Dies folgt aus der ergidnzenden Auslegung des Leistungsversprechens des
VR: Redlichen und verniinftigen Vertragsparteien kann nicht unterstellt wer-
den, dass die Rechtsstellung des VN davon abhingen soll, in welcher zeitlichen
Abfolge Deckungs- und Haftpflichtprozess gefithrt werden.8? Dies wire aber,
wie dargelegt, der Fall, wiirde man die Bindungswirkung eines nachfolgenden
Haftpflichtprozesses ablehnen. Dem hypothetischen Parteiwillen entspricht es
daher eher, dass die Entscheidung iiber haftungsrelevante Umstande ungeachtet
der Abfolge der Prozesse im Haftpflichtprozess final getroffen werden soll.8!
Auch dem nachfolgenden Haftpflichtprozess kommt somit Bindungswirkung
zu.%2

Prozessual bestehen zur Durchsetzung dieses materiell-rechtlichen Ergebnis-
ses entgegen dem ersten Anschein keine Hindernisse. Insb. bedarf es dazu kei-
ner Durchbrechung der Rechtskraft des Urteils im vorweggenommenen De-

80 Vgl. Ecke, S. 211, der daraus jedoch schliefit, dass eine Entscheidung tiber haftungs-
relevante Umstdnde im vorweggenommenen Deckungsprozess aufgrund des Trennungs-
prinzips zu unterbleiben habe.

81 Vgl. Koch, VbR 2019, 171, 173; Bruck/Méller/Koch, § 100 Rn. 45; OLG Saarbriicken,
BeckRS 2008, 2348; OLG Stuttgart, VersR 2000, 881.

82 A.A. Ecke, S. 197 ff. m. w.N.; Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 54.

Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft 112 (2023) 1



Zur Abhingigkeit der Deckung vom Vorbringen des Dritten 103

ckungsprozess. Beim rechtskriftigen Haftpflichturteil handelt es sich ndmlich
um einen Umstand, der auf die materiell-rechtliche Rechtslage, konkret die
Reichweite der Versicherungsdeckung, einwirkt. Dem Urteil kommt insoweit
Tatbestandswirkung zu,8? es modifiziert die materielle Rechtslage nachtraglich.
Tritt das rechtskréftige Haftpflichturteil als anspruchsbegriindender bzw. -ver-
nichtender Umstand nach Abschluss des Deckungsprozesses neu hinzu, ist die-
ses als novum productum zu qualifizieren und nicht von der zeitlichen Rechts-
kraft des Deckungsurteils umfasst.3¢ Einer neuerlichen Beurteilung der De-
ckungsfrage nach Abschluss des Haftpflichtprozesses steht die Rechtskraft des
Urteils im vorweggenommenen Deckungsprozess daher nicht entgegen.$>

Zur besseren Veranschaulichung ldsst sich das Gesagte auf die Frage des
Vorsatzausschlusses {ibertragen. Die Voraussetzungsidentitdt sei im Folgenden
vorausgesetzt. Wurde die Leistungspflicht des VR im vorweggenommenen
Deckungsprozess wegen Vorsatzes verneint, der VN im nachfolgenden Haft-
pflichtprozess hingegen wegen fahrlissiger Schadigung verurteilt, ist der VR de-
ckungspflichtig. Das Haftpflichturteil ist dann hinreichende Voraussetzung fiir
die Entstehung des Deckungsanspruchs und als neu hinzugetretener Umstand
nicht von der zeitlichen Rechtskraft des Deckungsurteils umfasst. Selbiges gilt
bei rechtskriftiger Abweisung der Klage im Haftpflichtprozess. In beiden Fillen
hat der VR dem VN die ihm entstandenen Rechtsschutzkosten im vereinbarten
Umfang zu ersetzen, sofern diese nicht ohnedies vom Prozessgegner zu tragen
sind. Bei Verurteilung wegen Fahrlassigkeit im Haftpflichtprozess hat der VN
dariiber hinaus einen Freistellungsanspruch.

Waurde der Vorsatz des VN im vorweggenommenen Deckungsprozess abge-
lehnt und die Deckung daher bejaht, im nachfolgenden Haftpflichtprozess hin-
gegen der Vorsatz des VN rechtskriftig festgestellt, kann der VR bereits geleis-

83 So bereits OGH 7 Ob 125/18k; 7 Ob 109/07s; vgl. RIS-Justiz RS0041431: Die Tatbe-
standswirkung tritt insbesondere dann ein, wenn das rechtskraftige Urteil als juristische
Tatsache die Grundlage fiir den geltend gemachten Anspruch bildet, sei es fiir die Bil-
dung neuer Privatrechtsanspriiche, sei es fiir deren Anderung oder deren Erloschen; Hu-
ber, JuS 1972, 621, 623f,; vgl i.d. Z. auch Ecke, S. 91, nach dem die Haftpflichtfeststellung
im Haftpflichtprozess eine eigene Ausgestaltung des Versicherungsfalls ist; a. A. Peters,
S.711f.

8¢ Anders die Ansdtze von Bruck/Moller/Koch, Vor §$ 100-112 Rn. 109ff.; Prolss/
Martin/Liicke, § 100 Rn. 54f., die dazu verlangen, dass sich der Streitgegenstand im Haft-
pflichtprozess verglichen mit dem Deckungsprozess verandert hat, widrigenfalls die
Rechtskraft der Entscheidung im Deckungsprozess durch die spitere Entscheidung im
Haftpflichtprozess nicht beriihrt werde; a. A. aulerdem Ecke, S.211; Bruck/Moller/Jo-
hannsen, 8. Aufl., IV Anm. B 59; Krdmer, r+s 2001, 177, 182; Perner, S. 303f.

85 1.d.S. OGH 7 Ob 131/21x; 7 Ob 142/18k; vgl. auch OLG Koblenz, VersR 1979, 830:
Die im vorweggenommenen Deckungsprozess festgestellte Verpflichtung des VR stehe
unter dem Vorbehalt, dass sich im nachfolgenden Haftpflichtprozess nicht herausstellt,
dass kein versichertes Risiko verwirklicht ist.
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tete Zahlungen zuriickfordern. Das rechtskriftige Haftpflichturteil hat dann die
Wirkung einer auflosenden Bedingung,8 die die Deckungspflicht auch hin-
sichtlich der Rechtsverfolgungskosten nachtraglich zum Erléschen bringt.

Insofern bestehen Gemeinsamkeiten zu jenen Ansichten, wonach zundchst
ausschliefSlich auf das Vorbringen entweder des VN oder des Dritten abzustel-
len ist, im Endeffekt aber dem Ergebnis des Haftpflichtprozesses zum Durch-
bruch verholfen werden soll. Verglichen mit der Rsp. des OGH,%” der zunichst
ausschliefSlich auf das Vorbringen des Dritten abstellt, liegt der Vorteil der hier
vertretenen Losung darin, dass dem VN nicht die Méglichkeit einer objektiven
Priifung der Deckungsvoraussetzungen in einem vorweggenommenen De-
ckungsprozess und damit sein womdglich berechtigter Rechtsschutzanspruch
genommen wird.88 Vorzugwiirdig ist es daher, bereits im vorweggenommenen
Deckungsprozess {iber das objektive (Nicht-)Vorliegen deckungsrelevanter Um-
stinde abzusprechen. Im Vergleich zu jener Ansicht, die zunichst ausschliefllich
auf das Vorbringen des VN abstellt,8? ist vorteilhaft, dass das Insolvenzrisiko des
VN dem VR nicht ungefiltert aufgebiirdet wird.?® Eine objektive Entscheidung
iiber deckungserhebliche Umsténde in einem vorweggenommenen Deckungs-
prozess bietet auch in dieser Hinsicht eine erhéhte Richtigkeitsgewihr.

Im Sinne einer ganzheitlichen Betrachtung ist schliefSlich noch auf die Tra-
gung der Kosten des vorweggenommenen Deckungsprozesses einzugehen. Im
Gegensatz zur materiell-rechtlichen Deckungsbeurteilung bleibt die im vorweg-
genommenen Deckungsprozess gefillte Kostenentscheidung vom nachfolgen-
den Haftpflichtprozess jedenfalls unberiihrt. Die rechtskraftige Entscheidung
des vorweggenommenen Deckungsprozesses wird anders als bei einem Wieder-
aufnahmeprozess namlich nicht nachtréaglich modifiziert, weshalb auch die dort

86 Vgl. Jeremias, S. 312ff.; Leupold, EvBI 2020, 40; Ramharter, Rn. 5/45; ders., ZVers
2022, 97.

87 OGH 7 Ob 131/21x; 7 Ob 142/18k.

88 Vgl. Leupold, EvBl 2020, 40: Vertragszweck der Rechtsschutzverpflichtung unwie-
derbringlich vereitelt; Maier, VersR 2020, 511, 512; Ramharter, Rn. 5/43: dem Sinn und
Zweck der Haftpflichtversicherung, gerade in Fillen unklarer Sach- und Rechtslage
Rechtsschutzleistungen in Anspruch nehmen zu konnen, geradezu diametral entgegen-
gesetzt.

89 Jeremias, S. 312 ff.; Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 43 ff.; Leupold, EvBI 2020, 40.

9 Dieses Problem erkennend aber hinnehmend Leupold, EvBl 2020, 40. Ebenfalls
nicht restlos tiberzeugt die Ansicht Rambharters, der VR trage das Insolvenzrisiko des VN
nicht endgiiltig, sondern kénne das Risiko etwaiger Mehrleistungen den VN im Wege ei-
nes Prdmienzuschlags weiterverrechnen; Ramharter, ZVers 2022, 97. Dass derartige
Mehrpriamien im Interesse der VN liegen, ist zu bezweifeln, zumal diese bei bereits an-
fanglich objektiver Priifung der Deckungsvoraussetzungen weitgehend hintangehalten
werden konnen.
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getroffene Kostenentscheidung unverandert bleibt.®! Vielmehr wirkt das Haft-
pflichturteil wie bereits ausgefithrt auf die materiell-rechtliche Rechtslage ein,
sodass {iber den insoweit gednderten Streitgegenstand selbststindig und ohne
Abénderung der ersten Deckungsentscheidung zu entscheiden ist. Wurde dem
VN im vorweggenommenen Deckungsprozess die Deckung wegen vorsétzlicher
Schidigung versagt, tragt er die Kosten dieses Prozesses daher endgiiltig und
unabhiéngig von der Vorsatzbeurteilung im nachfolgenden Haftpflichtprozess.®2
Auch in dieser Hinsicht zeigt sich also, dass die Neubeurteilung der Deckungs-
frage nach Abschluss des Haftpflichtprozesses zu keiner Durchbrechung der
Rechtskraft der Entscheidung im vorweggenommenen Deckungsprozess fiihrt.

2.4.2.4 Unterbrechung des vorweggenommenen Deckungsprozesses?

Da die finale Entscheidung iiber haftungsrelevante Umstidnde nach dem Ge-
sagten also jedenfalls im Haftpflichtprozess fallen soll, fragt sich, ob nicht eine
Unterbrechung des vorweggenommenen Deckungsprozesses bis zur Entschei-
dung im Haftpflichtprozess die prozessokonomischste Losung ware. Auf diese
Weise wiirde schliefllich eine mehrmalige Beurteilung der Deckungsfrage ver-
mieden. Eine solche Unterbrechung stiinde jedoch im Konflikt mit dem wo-
moglich berechtigten Rechtsschutzinteresse des VN.%3 Sofern ein deckungs-
pflichtiger Sachverhalt vorliegt, hat dieser gem. § 101 Abs 1 S.3 dVVG bzw.
§ 150 Abs. 1 letzter Satz 6VersVG einen Anspruch auf Bevorschussung der Kos-
ten der Anspruchsabwehr durch den VR. Konnte der VR seine Leistung stets bis
zum Abschluss des Haftpflichtprozesses berechtigterweise zuriickhalten, wiirde

91 Demgegeniiber ist bei Erfolg einer Wiederaufnahmeklage im Wiederaufnahmever-
fahren auch tber die Kosten des Vorprozesses neu zu erkennen; s. blof MiiKo-ZPO/
Braun/Heifs, § 590 Rn. 15; Obermaier, Rn. 1.224.

92 Auch verbietet sich m.E. die Annahme einer Ersatzpflicht des VR hinsichtlich der
Kosten des Deckungsprozesses als Verzugsschaden wegen unrechtméfiiger Verweigerung
der Deckung. So ist die Deckungsverweigerung dem VR jedenfalls nicht vorwerfbar,
wenn er die Deckung im Einklang mit dem rechtskriftigen Urteil des Deckungsprozesses
verweigert. Es kann aber auch schon gar nicht von einer unrechtmdfigen Deckungs-
verweigerung die Rede sein, hatte der VN zu diesem Zeitpunkt — wie das Ergebnis des
Deckungsprozesses belegt — schliefllich (noch) keinen Deckungsanspruch. Dem nach-
folgenden divergierenden Haftpflichturteil kommt vielmehr eine ex nunc-Wirkung zu,
dieses fiihrt zur (Neu-)Entstehung des Deckungsanspruchs. Die vorgelagerte Deckungs-
ablehnung durch den VR im Einklang mit einem rechtskraftigen Deckungsurteil kann
diesem daher gleich aus mehreren Griinden nicht zum Nachteil gereichen.

9 Gegen eine Unterbrechungsmoglichkeit des Deckungsprozesses auch Ecke, S. 204;
Spate/Schimikowski/Harsdorf-Gebhardt, Ziff. 5 AHB Rn. 73; Bruck/Moller/Koch, Vor
§$ 100-112 VVG Rn. 112; Krdmer, r+s 2001, 177, 182; Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 52;
Schwintowski/Brommelmeyer/Retter, § 100 Rn. 75; Wussow, § 1 Anm. 70.
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dieser Anspruch leerlaufen. Die deckungsrelevanten Umstinde sind im De-
ckungsprozess daher jedenfalls vorldufig zu beurteilen.

Dass die Leistung der Rechtsverfolgungskosten durch den VR auch bei dieser
Losung aufgrund eines langwierigen Deckungsstreits zu spit kommen kann, 4n-
dert daran nichts. Die Leistungsverweigerung durch den VR wire bei bestehen-
der Deckung dann rechtswidrig, sodass die Verzégerung in diesem Fall ein rein
faktisches Problem ist, dem u. U. durch Erlassung einer einstweiligen Verfiigung
begegnet werden kann %4

2.4.2.5 Deckung unter Vorbehalt

Dem Problem eines langwierigen Deckungsstreits, der dem Interesse des VN
an schnellstmoglichem Rechtsschutz zuwiderlduft, kann der VR in der Praxis
entgegenwirken, indem er dem VN freiwillig vorldufigen Abwehrschutz zur
Verfiigung stellt.®> Zwar besteht dazu bei unklarer Deckungssituation keine ge-
setzliche Verpflichtung; eine Vorschussverpflichtung ordnet das Gesetz ja nur
im Fall eines gedeckten Risikos an.%¢ Entschliefit sich der VR jedoch freiwillig,
einen Vorschuss zu leisten, nimmt er dem VN das rechtliche Interesse an einer
Feststellung der Deckung®” und kann einen Deckungsprozess — bei Wahrung
der Interessen des VN - vermeiden.

Zu beachten ist dabei, dass die vorbehaltlose Gewdhrung von Rechtsschutz
u.U. die Wirkung eines Deckungsanerkenntnisses haben koénnte. Méchte der
VR dies verhindern, kann er bei Bevorschussung der Rechtsverfolgungskosten
hinsichtlich der strittigen Deckungsvoraussetzungen — im konkreten Fall: der
vorsatzlichen Schidigung - einen Vorbehalt zu erklaren.

Fiir die Notwendigkeit eines Vorbehalts ist mit Koch danach zu unterscheiden,
ob hinsichtlich der strittigen Deckungsvoraussetzungen Voraussetzungsidentitat
herrscht. Bei Voraussetzungsidentitit ist die Erklarung eines Vorbehalts nicht
vonnéten. Da die Entscheidung iiber haftungserhebliche Umstande nach dem

94 Dazu naher Bruck/Moller/Koch, § 101 Rn. 42; s. auch OLG Frankfurt/M., VersR
2021, 1362 = r+s 2021, 502. m. Anm. Orlikowski-Wolf; BeckRS 2020, 48390.

95 Vgl. Bruck/Moller/Koch, § 103 Rn. 85; Kronsteiner, in: Praxishandbuch, Rn. 2267;
s. auch OLG Frankfurt/M., VersR 2021, 1362 = r+s 2021, 502. m. Anm. Orlikowski- Wolf,
VersR 2021, 1355; BeckRS 2020, 48390, wo ein D&O-VR einen solchen Vorschuss bereits
in den AVB zusagt und auch auf die Riickforderung bereits geleisteter Abwehrkosten im
Falle der spéteren Feststellung einer wissentlichen bzw. vorsitzlichen Pflichtverletzung
verzichtet.

% Ecke, S. 204f.; Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 16.

97 OLG Celle, VersR 1978, 26; vgl. auch BGH, r+s 2007, 191; OLG Koln, VersR 2017,
478; OLG Saarbriicken, BeckRS 2008, 2348.
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Verstindnis beider Parteien dem Haftpflichtprozess vorbehalten sein soll,%8
kann in der vorldufigen Gewahrung von Abwehrdeckung niemals ein generelles
Deckungsanerkenntnis liegen.?

Bei fehlender Voraussetzungsidentitit ist die Erkldrung eines Vorbehalts dem-
gegeniiber empfehlenswert, damit die Gewéhrung der Rechtsschutzdeckung
nicht als Anerkenntnis gewertet werden kann.!% In diesen Fillen rechnen die
Parteien schliefSlich nicht damit, dass tiber die strittigen Punkte in einem nach-
folgenden Haftpflichtprozess bindend abgesprochen wird. Da hinsichtlich der
Vorsatzfrage i.a.R. keine Voraussetzungsidentitit vorliegt, ist dem VR bei Un-
klarheit iiber den Vorsatz des VN zur Deckung unter Vorbehalt anzuraten.10!

3. Versicherungsfall in der Rechtsschutzversicherung
3.1 Ausgangspunkt

Deckungsvoraussetzung in der Rechtsschutzversicherung ist wie stets, dass
sich der Versicherungsfall im versicherten Zeitraum ereignet hat. Nachdem der
Versicherungsfall in der Rechtsschutzversicherung in einer Rechtsstreitigkeit
mit einem Dritten wurzelt, fragt sich, inwieweit dieser Dritte einen Einfluss auf
den Eintritt des Versicherungsfalls nehmen kann.

Da es fiir die Rechtsschutzversicherung an einer gesetzlichen Regelung zum
Versicherungsfall fehlt, ist in dieser Frage unmittelbar bei den Versicherungsbe-
dingungen anzusetzen. Ausgangspunkt ist dabei der verstoflabhdngige Rechts-
schutzfall, der auflerhalb des Schadenersatz-Rechtsschutzes sowie des Bera-
tungsrechtsschutzes den allgemeinen Auffangtatbestand fiir die Bestimmung
des Versicherungsfalls in der Rechtsschutzversicherung bildet.192 Der Bedin-
gungsstandard in Osterreich und Deutschland ist in diesem Punkt im Kern
tibereinstimmend.

98 Vgl. Punkt 2.4.2.3.

99 Koch, VDR 2019, 171, 173; Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 45; Leupold, EvBI 2020, 40;
vgl. Ramharter, Rn. 5/46; OLG Koln, VersR 2017, 478; OLG Saarbriicken, BeckRS 2008,
2348; OLG Stuttgart, VersR 2000, 881; OLG Hamm, VersR 1981, 178; vgl. BGH, VersR
2009, 1485; Prolss/Martin/Liicke, § 100 Rn. 9.

100 Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 46.

101 Bruck/Moller/Koch, § 100 Rn. 46; a. A. Ramharter, Rn. 5/46.

102 Der verstoflabhéngige Rechtsschutzfall bildet den Hauptgegenstand der Diskussion
iiber die Beriicksichtigung der Behauptungen eines Dritten bzw. des VN bei der De-
ckungsbeurteilung und soll daher auch im Rahmen der gegenstandlichen Auseinander-
setzung im Zentrum stehen. Zu erwahnen ist freilich, dass Behauptungen eines Dritten
bzw. des VN auch fiir den Schadenersatz-Rechtsschutz eine Rolle spielen konnen, wo es
fir den Versicherungsfall darauf ankommt, wann der Schaden eingetreten ist oder einge-
treten sein soll; vgl. dazu noch Fn. 134.
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Ziff. 2.4 der deutschen Musterbedingungen!03 lautet:

Der Versicherungsfall ist

[...]

2.4.3 Soweit keine andere Regelung besteht, der Zeitpunkt, zu dem Sie oder ein ande-
rer (zum Beispiel der Gegner oder ein Dritter) gegen Rechtspflichten oder Rechtsvor-
schriften verstofien hat oder verstoflen haben soll.

2.4.4 Wenn sich Thr Versicherungsfall {iber einen Zeitraum erstreckt, ist dessen Beginn
mafigeblich.

2.4.5 Sind mehrere Versicherungsfille fiir Thren Anspruch auf Versicherungsschutz ur-
sdchlich, ist der erste entscheidend. Wenn dieser erste Versicherungsfall innerhalb der
Vertragslaufzeit eintritt, erhalten Sie Versicherungsschutz. Wenn dieser erste Versiche-
rungsfall vor Vertragsbeginn eingetreten ist, haben Sie keinen Anspruch auf Versiche-
rungsschutz. [...]

Art. 2.3. der Osterreichischen Musterbedingungen!%4 lautet:

In den tbrigen Fallen [...] gilt als Versicherungsfall der tatsichliche oder behauptete
Verstof3 des Versicherungsnehmers, Gegners oder eines Dritten gegen Rechtspflichten
oder Rechtsvorschriften; der Versicherungsfall gilt in dem Zeitpunkt als eingetreten, in
dem eine der genannten Personen begonnen hat oder begonnen haben soll, gegen
Rechtspflichten oder Rechtsvorschriften zu verstof3en.

Bei mehreren Verstofien ist der erste, addquat ursachliche Verstof3 mafigeblich. [...]

Nach dem Wortlaut beider Bedingungswerke spielen fiir den Eintritt des ver-
stoflabhangigen Versicherungsfalls sowohl tatsachliche als auch bloff behauptete
Verstof3e eine Rolle. Es ist die Rede davon, dass der VN einen Verstof3 begangen
hat oder begangen haben soll bzw. vom tatsichlichen oder behaupteten Verstofs
des VN. Anders als fiir den Vorsatzausschluss in der Haftpflichtversicherung
kann bei der Bestimmung des Versicherungsfalls in der Rechtsschutzversiche-
rung daher nicht ausschlieSlich auf die tatsdchliche Sach- und Rechtslage abge-
stellt werden. Vielmehr sind dabei auch blofle - unberechtigte - Behauptungen
zu bertiicksichtigen.

Abgesehen davon, dass auch blof3e Behauptungen den Versicherungsfall aus-
l6sen konnen, ldsst der Wortlaut sowohl der deutschen als auch der 6sterreichi-
schen Musterbedingungen jedoch vieles im Dunkeln. Insbesondere ist unklar,
wie die Behauptungen des VN und seines Gegners zu gewichten sind. Es ver-
wundert daher nicht, dass der Meinungsstand auch in dieser Frage breit gefa-
chert ist.

103 Allgemeine Bedingungen fiir die Rechtsschutzversicherung (ARB 2021), GDV.
104 Allgemeine Bedingungen fiir die Rechtsschutz-Versicherung (ARB 2015), VVO.
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3.2 Deutschland
3.2.1 Beurteilung nach dem Vortrag des VN

Nach dem BGH ist fiir die zeitliche Deckung in der Rechtsschutzversicherung
ausschlieSlich das Vorbringen des VN ausschlaggebend. Entscheidend sei im
Aktivprozess allein der Tatsachenvortrag, mit dem der VN den Verstof3 seines
Anspruchsgegners begriindet, wohingegen eigene Verstofle des Versicherungs-
nehmers, mit denen sich dessen Gegner zur Wehr setzt, unbeachtlich seien.105
Bei der Verfolgung eigener vertraglicher Anspriiche werde der VN einen den
Rechtsschutzfall auslosenden Verstof3 allein in dem Fehlverhalten sehen, das er
seinem Gegner zur Last legt und auf das er seinen Anspruch stiitzt. Aus der
Sicht des durchschnittlichen VN lielen sich seine Anspriiche nicht auf eigenes
Fehlverhalten stiitzen. Andernfalls hitte es der Anspruchsgegner in der Hand,
dem VN allein durch die Wahl seiner Verteidigung den Deckungsanspruch aus
der Rechtsschutzversicherung zu entziehen. Fiir die Bestimmung des Versiche-
rungsfalls sei daher unerheblich, was der Anspruchsgegner des VN gegen des-
sen Begehren einwendet.1%¢ Stattdessen sei ausschliellich auf das Vorbringen
des VN abzustellen, wobei der BGH die daran gestellten Anforderungen in der
sog. »,Drei-Saulen-Theorie* zusammenfasst: Danach muss das Vorbringen des
VN (1) einen objektiven Tatsachenkern - im Gegensatz zu einem blofien Wert-
urteil - enthalten, das (2) vom VN mit dem Vorwurf eines Rechtsverstofles ver-
bunden wird, der den Keim fiir eine rechtliche Auseinandersetzung enthélt, wo-
rauf er (3) seine Interessenverfolgung stiitzt. Auf die Schliissigkeit, Substanzi-
iertheit oder Entscheidungserheblichkeit der Behauptung des VN komme es
dagegen ebenso wenig an wie darauf, ob der behauptete Verstof3 tatsachlich vor-
liegt. Entscheidend sei vielmehr, ob eine behauptete Pflichtverletzung zur
Grundlage einer rechtlichen Streitigkeit wird.19” Dies erlaubt nach Cornelius-
Winkler eine zeitliche Festlegung des Versicherungsfalls ohne Manipulations-
moglichkeiten durch den VN, weil es diesem nicht niitzen wiirde, seine Interes-
senverfolgung im Ausgangsverfahren auf einen zeitlich gedeckten (behaupteten)
Rechtsverstof3 zu stiitzen, wenn mit diesem sein Anspruch nicht begriindet wer-
den konnte. Dann wiirde er zwar moglicherweise Versicherungsschutz erhalten,
aber den Prozess selbst verlieren.108

105 BGH, NJW 2015, 1306; VersR 2013, 899; VersR 2009, 109; s. dazu aus jiingerer Zeit
Cornelius-Winkler, r+s 2020, 545, 547f.; vgl. auch BGH, VersR 2008, 113; VersR 2005,
1684; fiir den Schadenersatzrechtsschutz BGH, BeckRS 2014, 9829; BeckRS 2014, 9828;
BeckRS 2014, 9827; BeckRS 2014, 9826; VersR 2003, 638; Wendt, r+s 2006, 1, 4.

106 BGH, NJW 2015, 1306; vgl. fiir den Schadenersatzrechtsschutz Wendt, r+s 2006, 1,
4,

107 BGH, VersR 2009, 109; s. dazu etwa Cornelius-Winkler, NJW 2013, 3060, 3061 f.

108 Cornelius- Winkler, VersR 2015, 1476, 1478.
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Das Gesagte gilt nach einer jiingeren Entscheidung des BGH!% auch bei Pas-
sivprozessen, sodass es fiir die Festlegung des Versicherungsfalls gleichermafien
allein auf die Tatsachen ankomme, mit denen der VN sein Rechtsschutzbegeh-
ren begriindet. Auf die prozessuale Rollenverteilung komme es insoweit nicht
an. Auch im Passivprozess gehe es dem VN nédmlich darum, den Versicherungs-
schutz wegen einer seiner Auffassung nach unberechtigten Inanspruchnahme,
d.h. wegen eines Rechtsverstofles seines Gegners, zu erhalten. In keinem Fall
begriinde er sein berechtigtes Interesse an Rechtsschutz mit eigenem Fehlver-
halten. Dass nach dem Bedingungswortlaut der Versicherungsfall u.a. dann ein-
tritt, wenn der VN selbst begonnen hat oder begonnen haben soll, gegen Rechts-
pflichten oder Rechtsvorschriften zu verstofen, sei dabei kein Hindernis. Viel-
mehr berge die wortlautkonforme Anwendung der Klausel die Gefahr einer
uferlosen Riickverlagerung des fiir die zeitliche Bestimmung des Rechtsschutz-
falls mafigeblichen Geschehens. Es sei daher auch den Interessen des VN Rech-
nung zu tragen. Dieser werde dem Leistungsversprechen des Rechtsschutzversi-
cherers, die fiir die Wahrnehmung der rechtlichen Interessen des VN erforder-
lichen Leistungen zu erbringen, eine Solidaritdtszusicherung entnehmen, dass
der VR ihn gegen Vorwiirfe des Gegners unterstiitze.!'0 Deshalb erwarte er, dass
der Rechtsschutzversicherer von der Darstellung des VN ausgeht und nicht vom
Vorbringen seines Anspruchsgegners, zumal die Bestimmung des Versiche-
rungsfalls nicht der Ort sei, den Wahrheitsgehalt einander widersprechender
Darstellungen der Parteien des Ausgangsstreits oder den Widerstreit unter-
schiedlicher Rechtsauffassungen zu klaren.

Gem. einer nachfolgenden Entscheidung des BGH ist eine Klausel, bei der fiir
den Eintritt des Versicherungsfalls auch das Vorbringen des Anspruchsgegners
beriicksichtigt wird, sogar unangemessen benachteiligend i.S.d. § 307 BGB.
Hitte es der Gegner in der Hand, mittels seines Vorbringens dem VN seinen
Versicherungsschutz zu entziehen, wire dies mit dem Vertragszweck einer Un-
terstiitzung der Interessenwahrnehmung des VN durch den VR nicht mehr ver-
einbar.!1!

109 BGH, NJW 2019, 2852 m. zust. Anm. Lensing = r+s 2019, 461 m. Anm. Cornelius-
Winkler unter Verweis auf LG Frankfurt/M., r+s 2018, 652 m. zust. Anm. Maier; LG
Stade, BeckRS 2018, 32773; Gellwitzki, AnwBl 2015, 48, 49f.; Happel, VersR 2019, 193,
200; Heither, NJW 2017, 693, 694; Maier, r+s 2017, 574, 5781.; dens., r+s 2015, 489, 492;
s. auflerdem bereits Maier, jurisPR-VersR 7/2018 Anm. 5; dem BGH folgend sodann
OLG Koln, r+s 2020, 205; Riffer/Halbach/Schimikowski/Miinkel, ARB 2010 § 4 Rn. 8;
Prolss/Martin/Piontek, ARB 2010 § 4 Rn. 55a.

110 So bereits Maier, r+s 2015, 489, 492.

111 BGH, VersR 2021, 696.
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3.2.2 Beurteilung nach dem Vortrag des Anspruchstellers

In Abweichung zur nunmehrigen Rsp. des BGH fiir die Beurteilung des ver-
stoflabhingigen Rechtsschutzfalls in Passivprozessen wurde in der deutschen
Lit. z. T. vertreten, dass die vom BGH fiir den Aktivprozess entwickelten Grund-
satze auf den Passivprozess spiegelbildlich in der Weise iibertragen werden soll-
ten, dass fiir die Festlegung des Versicherungsfalls allein auf die Verst63e abzu-
stellen sei, die der Anspruchsgegner dem VN anlastet.!12 Nach Cornelius-Wink-
ler mag der VN zwar den vom Gegner behaupteten Verstof3 bestreiten konnen.
Der VN werde den ARB aber entnehmen kénnen, dass Behauptungen fiir den
Versicherungsfall ausreichen und dass es jedenfalls dieser behauptete Verstof3
war, der seine Verteidigungskosten entstehen lie3.1!3 Ahnlich dufert sich Loo-
schelders. Dass es fir die zeitliche Festlegung des Versicherungsfalls auf einen
eigenen Verstofl ankommen kann, werde der durchschnittliche VN daraus ab-
leiten konnen, dass die ARB ausdriicklich vom Verstof3 des VN sprechen. Diese
Alternative wire funktionslos, wenn es beim Passivprozess allein darauf an-
kame, welchen Verstof3 der VN zu seiner Verteidigung anfithrt. Denn der VN
werde sich auch bei einem Passivprozess auf keinen eigenen Verstof stiitzen.
Die Ankniipfung an den Tatsachenvortrag des Klagers entspreche daher auch
den berechtigten Erwartungen des VN.114

3.2.3 Beurteilung nach den Vortrigen beider Beteiligter

Nach einer anderen, vermittelnden Ansicht sind im Passivprozess abweichend
von den im Aktivprozess nach dem BGH geltenden Mafistdben Verstofle beider
Parteien fiir die Bestimmung des Versicherungsfalls heranzuziehen.!!> Fiir den
verstindigen durchschnittlichen VN ist nach Schaltke/Weidner durchaus er-
kenn- und nachvollziehbar, dass auf der Passivseite andere Spielregeln gelten
miissten als im Aktivprozess. Der VN werde in den ARB an erster Stelle als Ver-
ursacher des Rechtsverstofes genannt.!1¢ Dass der Bedingungsgeber seinen Ver-
stofl als den Regelfall fiir die Rechtsschutzfallbestimmung betrachtet, ergebe
sich damit aus dem Wortlaut der Klausel.!!7 In Passivprozessen setze der Gegner
das Streitverfahren in Gang. Der Rechtsstreit werde also primar durch den Vor-

12 Armbriister, NJW 2017, 3660; Harbauer/Cornelius-Winkler, § 4 ARB 2010 Rn. 61;
ders., VersR 2015, 1476, 1480f.; vgl. auch Cornelius-Winkler, NJW 2013, 3060, 3065 f.

113 Harbauer/Cornelius- Winkler, § 4 ARB 2010 Rn. 61; ders., VersR 2015, 1476, 1480f.

114 Looschelders, in: FS Schwintowski S. 165.

15 Schaltke/Weidner, r+s 2016, 225, 229; Schaltke, NJW 2018, 581, 585; ders., VersR
2018, 1041, 1045.

116 Schaltke/Weidner, r+s 2016, 225, 229; Schaltke, VersR 2018, 1041, 1045.

117 Schaltke/Weidner, r+s 2016, 225, 229.
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wurf der Gegenseite geprigt.!!® Auch die Befiirchtung, dass der Gegner dem
VN durch seinen Vortrag den Versicherungsschutz entziehen kénne, sei unbe-
rechtigt, weil der Gegner in den seltensten Féllen den Beginn der Rechtsschutz-
versicherung kenne. Der Mafistab fiir die Bewertung des Rechtsschutzfalls auf
der Passivseite konne daher nicht nur auf einen Vortrag gestiitzt werden; viel-
mehr missten die gegenseitigen Vorwiirfe Beriicksichtigung finden.!’® Nach
Schaltke wiirde das Leistungsversprechen des VR bei ausschliellicher Beriick-
sichtigung des Vortrags nur einer der Parteien entweder unangemessen be-
schrankt oder erweitert, weshalb nur die Beriicksichtigung der beiderseitigen
Vortrage sowohl fiir den VR als auch den VN interessengerecht sei.!?0

3.3 Osterreich

Nach dem OGH ist fiir die Rechtsschutzdeckung im Aktivprozess des VN
auch auf vom Gegner einredeweise geltend gemachte Verstéf3e des VN Bedacht
zu nehmen. Fiir den Versicherungsschutz entscheidend sei, ob die Behauptung
des Gegners des VN Grundlage der auflergerichtlichen Auseinandersetzung
oder des Prozesses wird. Ist dies der Fall, gelte der Versicherungsfall im Zeit-
punkt des vom Gegner behaupteten Beginns des Verstofles des VN als eingetre-
ten.!2! Die Befiirchtung, dass der Gegner des VN es darauf anlegen konnte,
durch die Wahl seiner Verteidigung dem VN den Rechtsschutz zu entziehen,
tritt nach Ansicht des OGH gegeniiber der durch das blofle Abstellen auf die
Ausfiihrungen des VN eroffneten Méglichkeit des verponten Zweckabschlusses
vollig in den Hintergrund.!22

Im Passivprozess seien fiir die Beurteilung des Eintritts des Versicherungsfalls
die Klagsbehauptungen des Gegners heranzuziehen, weil diese fiir die Abgren-
zung des Streitgegenstands von mafigeblicher Bedeutung und Grundlage fiir
den Rechtsstreit seien. Deren Bestreitung durch den VN édndere nichts an der
den Rechtsstreit auslosenden Wirkung.123 Anders als beim Aktivprozess soll das
Verteidigungsvorbringen im Passivprozess bei der Festlegung des Versiche-
rungsfalls also keine Rolle spielen. Dem Vorbringen des Gegners wird im Ergeb-
nis also sowohl im Aktiv- als auch im Passivprozess der Vorrang eingerdumt.

118 Schaltke, VersR 2018, 1041, 1045.

119 Schaltke/Weidner, r+s 2016, 225, 229.

120 Schaltke, NJW 2018, 581, 585; ders., VersR 2018, 1041, 1045.

121 OGH 7 Ob 9/89; vgl. auch Kronsteiner, in: Praxishandbuch, Rn. 2267; i.d.S. auch
noch die dltere Rsp. des BGH, VersR 1985, 540; VersR 1984, 530; vgl. MiiKo-VVG/Oba-
rowski, Rechtsschutzversicherung Rn. 298.

122 OGH 7 Ob 36/18x; 7 Ob 193/18k; 7 Ob 194/18g; a. A. BGH, NJW 2019, 2852.

123 OGH 7 Ob 98/17p; 7 Ob 183/16m; 7 Ob 127/16a.
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3.4 Versuch einer Synthese

Auch fiir die Festlegung des Rechtsschutzfalls bedarf es der Auslegung des
Versicherungsvertrags. Ein Blick auf den Wortlaut der Versicherungsfalldefini-
tion in den ARB!2* zeigt, dass — anders als beim Vorsatzausschluss in der Haft-
pflichtversicherung - auch auf blof} behauptete Verstofie abgestellt wird. Daraus
geht hervor, dass sich die Festlegung des Versicherungsfalls nicht auf die zeitli-
che Dimensionierung eines tatsdchlichen Verstof3es beschrianken kann. Auch die
bloe Behauptung eines Verstofles ist nach dem zumindest insoweit klaren
Wortlaut zu beriicksichtigen.

Weniger klare Schliisse erméglicht der Wortlaut fiir die Gewichtung der Be-
hauptungen der Beteiligten. Es fragt sich zum einen, ob es der Gegner des VN
in der Hand haben kann, einen zeitlich nicht gedeckten Verstofl des VN zu be-
haupten und den VN damit um seine Deckung zu bringen. Zum anderen ist zu
klaren, ob der VN durch die Behauptung eines zeitlich gedeckten Verstof3es sei-
nes Gegners iiber die Deckung disponieren kann.

3.4.1 Beispielfille

Die damit einhergehenden Probleme sollen anhand der folgenden Beispiel-
fille veranschaulicht werden.

Beispielfall 1: Der VN klagt seinen Gegner wihrend aufrechter Rechtsschutz-
versicherung auf Zahlung einer félligen Kaufpreisforderung. Im Ausgangspro-
zess wendet der Gegner filschlicherweise ein, dass der Kaufvertrag in einem
Zeitraum vor Abschluss der Rechtsschutzversicherung nicht ordnungsgemaf3
erfiillt worden sei. Der VR verweigert die Deckung unter Verweis auf das Vor-
bringen des Gegners im Ausgangsprozess.

Beispielfall 2: Der VN wird wihrend aufrechter Rechtsschutzversicherung
auf Zahlung einer Kaufpreisforderung geklagt. Der Gegner behauptet im Aus-
gangsprozess eine Filligkeit vor Abschluss der Rechtsschutzversicherung des
VN. Tatséchlich wurde die Kaufpreisforderung erst nach materiellem Versiche-
rungsbeginn fillig. Der VR verweigert die Deckung unter Verweis auf das Vor-
bringen des Gegners im Ausgangsprozess.

Beispielfall 3: Der VN klagt seinen Gegner nach Ablauf seiner Rechtsschutz-
versicherung auf Zahlung einer Kaufpreisforderung. Im Ausgangsprozess be-
hauptet der VN filschlicherweise, dass die Forderung noch wahrend aufrechter
Rechtsschutzversicherung fallig geworden sei. Darin liege ein gedeckter Verstof3

124 S, Punkt 3.1.
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seines Gegners. Tatsdchlich wurde die Kaufpreisforderung erst nach Ende der
Versicherung fillig.

Beispielfall 4: Der VN wird nach Ablauf seiner Rechtsschutzversicherung auf
Zahlung einer Kaufpreisforderung geklagt. Im Ausgangsprozess wendet der VN
zurecht ein, dass der Kaufvertrag wihrend aufrechter Rechtsschutzversicherung
nicht ordnungsgeméf3 erfiillt worden sei und darin ein gedeckter Verstof3 des
Gegners liege.

3.4.2 Losungsansatz
3.4.2.1 Gegenstand des VerstofSes

Zur Festlegung des verstoflabhdngigen Rechtsschutzfalls bedarf es zunachst
einer Konkretisierung des betreffenden Verstofles, also der Beantwortung der
Frage, wogegen im Ausgangsstreit (angeblich) verstofien wird. Hier ist auf den
jeweiligen Streitgegenstand abzustellen, geht es doch darum, den Ausloser fiir
die konkrete Auseinandersetzung zu ermitteln. Der relevante Verstof3 liegt dabei
immer in jenem Tun oder Unterlassen einer Partei, gegen das sich die andere
Partei durch Setzung rechtlicher Schritte zur Wehr setzt. Fiir die Festlegung des
Verstof3es ist daher am Begehren im Ausgangsstreit anzusetzen.!2>

Irrelevant sind damit Verstofle, die ausschliellich fiir die Begriindetheit des
geltend gemachten Anspruchs eine Rolle spielen. Diese haben zwar einen Ein-
fluss auf den Ausgang des Streits, lassen dessen Gegenstand jedoch unberiihrt.
Die Frage, durch welchen (behaupteten) Verstof3 der Streit ausgelost wurde, ist
daher von jener zu trennen, welche Verstofie fiir das (Nicht-)Bestehen des An-
spruchs eine Rolle spielen. Insofern kann an die Ausfithrungen des OGH ange-
kniipft werden, wonach die Klagsbehauptungen fiir die Abgrenzung des Streit-
gegenstands von mafigeblicher Bedeutung sind. Werden diese vom VN bestrit-
ten, dndere dies nichts an deren den Rechtsstreit ausldsenden Wirkung.126

In den Beispielfillen 1 und 4 geht es um die Geltendmachung einer Kauf-
preisforderung. Fiir die Ermittlung des Rechtsschutzfalls kommt daher lediglich
der tatsichliche oder behauptete Verstof3 gegen eine Zahlungspflicht in Be-
tracht. Demgegentiber spielt die ordnungsgemifle Vertragserfiillung durch den
Verkiufer, also der Versto3 gegen die Pflicht zur vereinbarungsgemifien Uber-
gabe der Kaufsache, lediglich fiir die Begriindetheit des Zahlungsanspruchs eine
Rolle. Streitgegenstand ist nicht der Erfiillungs- bzw. Gewihrleistungsanspruch

125 Vgl. Schaltke/Weidner, r+s 2016, 225, nach denen sich der Rechtsschutzfall einzig
nach dem Streitgegenstand, also nach dem Begehren und dem dazu vorgetragenen Le-
benssachverhalt richtet.

126 OGH 7 Ob 98/17p; 7 Ob 183/16m; 7 Ob 127/16a.
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des Kaufers, sondern der Zahlungsanspruch des Verkdufers. (Behauptete) Ver-
stofle gegen die Verpflichtung zur ordnungsgeméflen Vertragserfiillung durch
den Verkaufer haben bei der zeitlichen Festlegung des Versicherungsfalls daher
aufler Betracht zu bleiben.1?7

Dass der Streitgegenstand insoweit den Rahmen fiir die Ermittlung des rele-
vanten Verstofles vorgibt, wurde von der Rsp. z.T. aufler Acht gelassen. Im vom
BGH entschiedenen ,Darlehens-Fall“128 ging es um die Rechtsschutzdeckung
fiir ein Verfahren iiber die Riickforderung eines Darlehens. Im Ausgangsverfah-
ren wandte der beklagte VN die Verjahrung der geltend gemachten Darlehens-
forderung ein. In seiner Entscheidung geht der BGH davon aus, dass zur Festle-
gung des Rechtsschutzfalls lediglich auf die vom VN seinem Gegner vorgewor-
fenen Verstofle Bedacht zu nehmen sei. Der im versicherten Zeitraum liegende
(behauptete) Verstofl des VN, namentlich die Einstellung der Darlehensriick-
zahlung, habe fiir die Bestimmung des Versicherungsfalls aufler Betracht zu
bleiben. Als relevanten Verstof$ qualifizierte der BGH vielmehr die Geltendma-
chung einer verjihrten Forderung trotz Erhebung der Verjahrungseinrede.!2
Dieser Verstof3 liege auflerhalb des versicherten Zeitraums, sodass die Deckung
Zu versagen sei.

Richtigerweise liegt der relevante (behauptete) Verstof in diesem Fall im Ver-
stof gegen die Riickzahlungspflicht. Die Verjdhrung der Forderung kann dabei
zwar entscheidend fiir die Begriindetheit des Riickzahlungsanspruchs sein, ist
aber nicht Gegenstand des streitgegenstandlichen Begehrens. Dieses ist nimlich
nicht auf die Unterlassung der Geltendmachung eines verjahrten Anspruchs,
sondern auf die Riickzahlung des Darlehens gerichtet.

Ahnliches ist gegen eine Entscheidung des OGH!%0 einzuwenden. Deren Ge-
genstand war die Rechtsschutzdeckung fiir ein Verfahren, das die VN gegen ih-
ren Lebensversicherer fithrte. Im Ausgangsverfahren machte die VN Bereiche-
rungsanspriiche aus der Riickabwicklung eines Lebensversicherungsvertrags
nach Ausilibung des ihr — behauptetermaflen wegen fehlerhafter Belehrung - zu-
stehenden unbefristeten Riicktrittsrechts geltend. Der OGH qualifizierte die
(behauptete) unterlassene Aufklarung tiber das gesetzliche Riicktrittsrecht als
den Keim der spateren Auseinandersetzung iiber die Wirksamkeit des aufer-
halb der Frist ausgelibten Riicktritts. Dieser allein mafigebliche Verstof3 sei der
Versicherungsfall. Die Bestreitung der Wirksamkeit des — auflerhalb der Frist

127 A. A. Maier, r+s 2017, 574, 579; ders., r+s 2015, 489, 492f.

128 BGH, NJW 2019, 2852 m. zust. Anm. Lensing = r+s 2019, 461 m. Anm. Cornelius-
Winkler.

129 Der BGH liefl mangels Entscheidungsrelevanz offen, ob der Verstof des Gegners
bereits in der erstmaligen Geltendmachung der verjahrten Forderung oder erst der Wei-
terverfolgung des Anspruchs nach Erhebung der Verjahrungseinrede lag.

130 OGH 7 Ob 193/18k.
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erklarten — Riicktritts und die vom Lebensversicherer darauf gestiitzte Ableh-
nung der Riickabwicklung begriindeten hingegen keine (selbstdndigen) Ver-
stofle, sondern seien, als Auseinandersetzung gerade iiber die Rechtsfolgen der
behauptetermafen fehlerhaften Belehrung, deren konsequente Folge. Durch die
Bestreitung des Lebensversicherers aktualisiere sich also nur der bereits in der
tehlerhaften Belehrung griindende Rechtskonflikt und in dieser keime bereits
die Gefahr der spateren Verursachung von Kosten der Rechtsverfolgung.

Tatsdchlich beschrinkt sich der Streitgegenstand in diesem Fall auf die Riick-
zahlung der geleisteten Prdmien. Die fehlerhafte Aufklirung tiber das Riick-
trittsrecht sowie die davon abhingige Wirksamkeit des Riicktritts sind lediglich
Umsténde, die einen Einfluss auf das Bestehen des Riickzahlungsanspruchs ha-
ben. Diese Umstdnde sind nicht Teil des Streitgegenstands. Der relevante (be-
hauptete) Verstof$ kann sich daher lediglich auf die Pramienriickzahlungspflicht
beziehen.!3! Der Befiirchtung von Zweckabschliissen ist mE - wie in sonstigen
Sparten auch - mit dem Rechtsfolgenregime der vorvertraglichen Anzeige-
pflichten (§§ 19ff. dVVG bzw. § 16 6VersVG) zu begegnen, sodass das Ver-
schweigen eines drohenden Konflikts durch den VN u.U. zur Leistungsfreiheit
des VR fiihren kann.

3.4.2.2 Rechtsschutzfall: Tatsdchlicher Verstof§

Hat man anhand des Streitgegenstands die relevante Verhaltenspflicht ermit-
telt, auf die sich der (behauptete) Verstof§ bezieht, stellt sich in einem néchsten
Schritt die Frage nach dem Zeitpunkt dieses (behaupteten) Verstofles. Hier
kommen zwei Varianten infrage. Sowohl ein tatsdchlicher Verstof$ als auch die
unrichtige Behauptung eines Verstofles konnen streitauslésend und damit
Rechtsschutzfille sein.

Liegt der behauptete Verstof3 tatsachlich vor, bereitet dessen zeitliche Festle-
gung keine grofleren Schwierigkeiten. Der tatsidchliche Verstof$ beginnt i.a.R.

131 Insoweit zutreffend daher BGH, VersR 2013, 899 (,Lebensversicherungs-Fall®):
Abzustellen sei auf die Weigerung des Lebensversicherers, das Widerspruchsrecht des
VN anzuerkennen und ihm die verlangte Differenz aus Primienzahlung und Riickkaufs-
wert zuriickzuzahlen. Vgl. auch BGH, VersR 2008, 113 (,,Haustiir-Widerrufs-Fall), wo
der BGH in der unterlassenen Belehrung tiber das Widerrufsrecht durch den Gegner des
VN keinen relevanten Verstof$ sah. Der BGH begriindet dies allerdings nicht damit, dass
die Belehrung {iber das Widerspruchs- bzw. Widerrufsrecht nicht den Streitgegenstand
bildet, sondern damit, dass es lediglich auf die vom VN behaupteten Verstofle seines
Gegners im Ausgangsverfahren ankomme. Da der VN seinen Anspruch auf Riickabwick-
lung des abgeschlossenen Lebensversicherungs- bzw. Darlehensvertrags im Ausgangsver-
fahren aus der Ablehnung der Widerspruchs- bzw. Widerrufsberechtigung ableitetet,
liege darin der fritheste Zeitpunkt fiir den Beginn des Pflichtenverstofes; a. A. MiiKo-
VVG/Obarowski, Rechtsschutzversicherung Rn. 302.
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mit Félligkeit des geltend gemachten Anspruchs, sodass in diesem Zeitpunkt der
Rechtsschutzfall eintritt.!132 Der Beginn des tatsdchlichen Verstof3es ist dann der
Ausloser des nachfolgenden Rechtsstreits.

3.4.2.3 Rechtsschutzfall: Behauptung eines VerstofSes

Herausfordernder ist die zeitliche Festlegung des Rechtsschutzfalls bei blof3 -
zu Unrecht - behaupteten Verstéf3en. Prima vista geht es in diesem Fall schlief3-
lich um die Frage, wann sich ein hypothetischer, tatsichlich nie stattgefundener
Sachverhalt ereignet hat.

Bei naherer Betrachtung erweist sich diese Fragestellung jedoch als Holzweg.
Ein rein hypothetischer, blof} behaupteter Sachverhalt kann schliefllich nicht der
Ausloser eines Rechtsstreits sein. Liegt der behauptete Verstof3 tatsdchlich nicht
vor, ist vielmehr die unrichtige Behauptung selbst — und nicht der behauptete
Sachverhalt — Ausloser des Rechtsstreits. Abzustellen ist bei zu Unrecht behaup-
teten Verstoflen daher nicht auf den Inhalt, sondern den Zeitpunkt der Behaup-
tung.

Dieser Sichtweise hat den Vorzug, dass weder der Gegner noch der VN durch
den Inhalt ihrer Behauptungen im Ausgangsstreit einen Einfluss auf die Rechts-
schutzdeckung nehmen kénnen. Der Gegner kann dem VN nicht durch gezielte
Behauptungen seinen Versicherungsschutz entziehen. Umgekehrt besteht auch
auf Seiten des VN keinerlei Missbrauchsgefahr, weil auch der Inhalt dessen Be-
hauptungen fiir die zeitliche Festlegung des Versicherungsfalls aufler Betracht
bliebt. Der hier gewdhlte Ansatz ist vielmehr objektiv; ausschlaggebend fiir die
zeitliche Festlegung des Rechtsschutzfalls ist bei zu Unrecht behaupteten Versto-
Ben lediglich der Zeitpunkt der unberechtigten Behauptung durch den VN oder
seinen Gegner. Es geht also nicht um den Zeitpunkt des behaupteten Verstofies,
sondern den Zeitpunkt der Verstofibehauptung.

Fir die Anforderungen, die man an eine Verstoflbehauptung stellt, um sie als
Rechtsschutzfall zu qualifizieren, kann an die ,,Drei-Séulen-Theorie“ des BGH an-
gekniipft werden. Danach muss die Behauptung (1) einen objektiven Tatsachen-
kern enthalten, der (2) mit dem Vorwurf eines Rechtsverstofies verbunden wird,
der den Keim fiir eine rechtliche Auseinandersetzung enthilt, worauf (3) eine In-
teressenverfolgung gestiitzt wird. Der Rechtsschutzfall tritt bei zu Unrecht be-
haupteten Verstoflen somit bei Aufstellung einer entsprechenden Behauptung ein.

132 Vgl. MiiKo-VVG/Obarowski, Rechtsschutzversicherung Rn. 298.
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3.4.2.4 Erster Rechtsschutzfall entscheidend

Nachdem die Kriterien fiir die zeitliche Festlegung sowohl eines tatsachlichen
als auch eines blof3 behaupteten Verstofles festgelegt wurden, fragt sich weiter,
wie der Rechtsschutzfall bestimmt werden kann, wenn - wie im Regelfall - un-
klar ist, ob es sich nun um einen tatséchlichen oder einen blof} behaupteten Ver-
stofl handelt. Infrage kommen dann zwei mogliche Rechtsschutzfille: der tat-
sachliche Verstof$ und die Verstoflbehauptung.

Nach den Bedingungen ist bei mehreren moglichen Rechtsschutzfillen auf
den ersten ursdchlichen Verstof3 abzustellen. Kommen daher sowohl ein tat-
sachlicher Verstof3 als auch eine blofle Verstofibehauptung als Rechtsschutzfille
infrage, ist der erste Rechtsschutzfall ausschlaggebend.

Fragt man i.d.S. nach der zeitlichen Abfolge der Rechtsschutzfille, kommt
man nicht umbhin, sich mit der Begriindetheit der Verstofbehauptung zu befas-
sen. Nur so kann festgestellt werden, ob der erste Ausloser des Streits in einem
tatsichlichen Verstof$ oder der unrichtigen Behauptung eines Verstofles liegt.
Die Deckungspriifung verlangt daher nach einer Beurteilung des tatsichlichen
Vorliegens des behaupteten Verstofes.!33

Gelangt man dabei zum Ergebnis, dass der behauptete Verstof8 tatsichlich
vorliegt, ist Streitausloser der Beginn dieses tatsdchlichen Verstofes. Die — be-
rechtigte — Behauptung des Verstof3es wird dem Beginn des Verstofles schlief3-
lich i.a.R. zeitlich nachfolgen.!3 Bei Begriindetheit der VerstofSbehauptung tritt
der Rechtsschutzfall daher mit Missachtung einer Verhaltenspflicht bei Fallig-
keit ein. Darin liegt der Keim des nachfolgenden Rechtsstreits.

Stellt sich hingegen heraus, dass die Verstoflbehauptung unberechtigt ist,
scheidet ein tatsdchlicher Verstof als Rechtsschutzfall aus. Als Streitausloser in-
frage kommt dann lediglich die erstmalige, unberechtigte Verstoflbehauptung.
Darin liegt der Keim des nachfolgenden Rechtsstreits und damit der erste, weil
einzige Rechtsschutzfall.!13>

133 A A. jiingst wohl BGH, VersR 2021, 696.

134 Anderes wire denkbar, wenn eine Zahlungspflicht erstmals vor Félligkeit behauptet
wird. In diesem Fall ldge ab Falligkeit zwar ein tatsachlicher Verstof vor, die Verstof3be-
hauptung erfolgte dann aber zeitlich vor dem Beginn des tatsichlichen Verstof3es, sodass
der Rechtsschutzfall bereits in der Behauptung liegt.

135 Das Gesagte lasst sich sinngemif} auf den Schadenersatz-Rechtsschutz {ibertragen,
wo fiir den Eintritt des Versicherungsfalls auf das ,,Ereignis, bei dem der Schaden eingetre-
ten ist oder eingetreten sein soll“ (Ziff. 2.4.1 ARB 2021 [GDV]) bzw. auf das ,,dem An-
spruch zugrunde liegende Schadenereignis“ (Art. 2.1. ARB 2015 [VVO]) abgestellt wird.
Der Versicherungsfall tritt nach der hier vertretenen Losung bei berechtigter schadener-
satzrechtlicher Inanspruchnahme zum Zeitpunkt des tatsachlichen Schadensereignisses,
bei unberechtigter schadenersatzrechtlicher Inanspruchnahme zum Zeitpunkt der erst-
maligen unberechtigten Behauptung einer Schadigung ein.
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3.4.2.5 Prozessuale Umsetzung

Anders als die Deckungspriifung in der Haftpflichtversicherung bringt die
Festlegung des Versicherungsfalls in der Rechtsschutzversicherung keine pro-
zessualen Herausforderungen mit sich. Im Gegensatz zum Haftpflichturteil in
der Haftpflichtversicherung entfaltet das Urteil im Ausgangsstreit in der Rechts-
schutzversicherung namlich keine Bindungswirkung fiir die Deckungsbeurtei-
lung.136 Ob Versicherungsschutz besteht, ist in der Rechtsschutzversicherung
vom Ergebnis einer Prognose, einer Beurteilung ex ante, abhingig. Das endgiil-
tige Ergebnis des Ausgangsstreits spielt fiir die Rechtsschutzdeckung - anders
als fiir den Freistellungsanspruch in der Haftpflichtversicherung - keine Rol-
le.137 Unabhingig von der Reihenfolge der Prozesse ist im Deckungsprozess da-
her selbststindig und objektiv die Begriindetheit der behaupteten Verstéfle zu
priifen und auf dieser Basis der erste Rechtsschutzfall zu ermitteln. Ein nachfol-
gendes, divergierendes Urteil im Ausgangsprozess ldsst die Entscheidung im
Deckungsprozess unberiihrt.138

3.4.3 Losung der Beispielfille

Auf dieser Basis ist nun auf die genannten Beispielfille zuriickzukommen, die
mittels des geschilderten Ansatzes einer sachgerechten Losung zugefiithrt wer-
den kénnen.

Beispielfall 1: Der VN klagt seinen Gegner wahrend aufrechter Rechtsschutz-
versicherung auf Zahlung einer filligen Kaufpreisforderung. Im Ausgangspro-
zess wendet der Gegner félschlicherweise ein, dass der Kaufvertrag in einem
Zeitraum vor Abschluss der Rechtsschutzversicherung nicht ordnungsgemafd
erfiillt wurde. Der VR verweigert die Deckung unter Verweis auf das Vorbrin-
gen des Gegners im Ausgangsprozess.

Losung: Zunidchst ist zu ermitteln, worauf sich der streitgegenstandliche Ver-
stof8 bezieht. Da das Begehren des VN auf die Begleichung einer Kaufpreisfor-
derung gerichtet ist, kann ausschliellich der Verstoff gegen diese Zahlungs-
pflicht zur Ermittlung des Rechtsschutzfalls herangezogen werden. Die (be-
hauptete) Schlechterfiillung durch den Verkdufer hat demgegeniiber aufler
Betracht zu bleiben.

136 BGH, VersR 1992, 568; OLG Diisseldorf, r+s 2002, 422; OLG Karlsruhe, VersR
1981, 845 m. abl. Anm. Harbauer; ausfiihrlich und m.w.N. Harbauer/Schneider, § 20
ARB 2010 Rn. 15; a. A. OLG Hamm, VersR 1992, 308; OLG Koln, NJW-RR 1989, 25; LG
Diisseldorf, r+s 1989, 88; OLG Miinchen, VersR 1987, 1209.

137 BGH, VersR 1992, 586.

138 Vgl. Harbauer/Schneider, § 20 ARB 2010 Rn. 15.
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In einem nédchsten Schritt fragt sich, ob der behauptete Verstof3 gegen die
Zahlungspflicht tatsachlich vorliegt. Nach dem Sachverhalt wendet der Gegner
die Schlechterfiillung des Vertrags zu Unrecht ein, sodass dieser tatsiachlich ge-
gen seine Zahlungspflicht verst6fit. Als Rechtsschutzfille kommen damit der
tatsdchliche Verstofl gegen die Zahlungspflicht, beginnend mit Filligkeit der
Kaufpreisforderung, sowie die Verstoflbehauptung durch den VN infrage. Da
die VerstofSbehauptung erst nach Beginn des tatsdchlichen Verstofles aufgestellt
wurde, ist der tatsichliche Verstof$ der erste Rechtsschutzfall. Dieser ist mit Fal-
ligkeit der Kaufpreisforderung und damit wahrend aufrechter Versicherung ein-
getreten. Die zeitliche Deckung ist daher zu bejahen.

Beispielfall 2: Der VN wird wihrend aufrechter Rechtsschutzversicherung
auf Zahlung einer Kaufpreisforderung geklagt. Der Gegner behauptet im Aus-
gangsprozess eine Filligkeit vor Abschluss der Rechtsschutzversicherung des
VN. Tatsdchlich wurde die Kaufpreisforderung erst nach materiellem Versiche-
rungsbeginn fillig. Der VR verweigert die Deckung unter Verweis auf das Vor-
bringen des Gegners im Ausgangsprozess.

Losung: Als relevanter Verstof8 kommt hier von vornherein nur jener gegen
die Zahlungspflicht infrage. Dieser Verstof3 liegt nach dem Sachverhalt auch tat-
sichlich vor und hat mit Falligkeit des Kaufpreisanspruchs begonnen. Die Be-
hauptung des Verstofles folgt dem Beginn des Verstofles zeitlich nach, sodass
der Rechtsschutzfall bereits mit Falligkeit der Kaufpreisforderung und damit im
versicherten Zeitraum eingetreten ist. Die zeitliche Deckung ist daher zu beja-
hen. Génzlich aufler Betracht bleibt der Inhalt der Verstolbehauptung des Geg-
ners, sodass die vom Gegner behauptete Filligkeit vor Abschluss der Rechts-
schutzversicherung dem VN nicht die Deckung entzieht.

Beispielfall 3: Der VN klagt seinen Gegner nach Ablauf seiner Rechtsschutz-
versicherung auf Zahlung einer Kaufpreisforderung. Im Ausgangsprozess be-
hauptet er filschlicherweise, dass die Forderung noch wihrend aufrechter
Rechtsschutzversicherung féllig geworden sei. Darin liege ein gedeckter Verstof3
seines Gegners. Tatsdchlich wurde die Kaufpreisforderung erst nach Ende der
Versicherung fillig.

Losung: Als relevanter Verstof$ ist wiederum der Verstof3 gegen die Kaufpreis-
zahlungspflicht zu qualifizieren. Da der Verstof nach dem Sachverhalt tatséch-
lich vorliegt, ist fiir die Festlegung des Rechtsschutzfalls auf dessen Beginn ab-
zustellen, weil die Verstof3behauptung dem Verstof3 zeitlich nachgelagert ist. Der
Verstof$ hat mit Falligkeit und damit nach Ende der Versicherung begonnen,
sodass die Deckung zu versagen ist. Der Inhalt der Behauptung des VN iiber
den Filligkeitszeitpunkt hat bei der Deckungsfrage wiederum aufSer Betracht zu
bleiben.
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Beispielfall 4: Der VN wird nach Ablauf seiner Rechtsschutzversicherung auf
Zahlung einer Kaufpreisforderung geklagt. Im Ausgangsprozess wendet der VN
zurecht ein, dass der Kaufvertrag wiahrend aufrechter Rechtsschutzversicherung
nicht ordnungsgemaf erfiillt wurde und darin ein gedeckter Verstoff des Geg-
ners liege.

Losung: Auch hier liegt der streitgegenstidndliche Verstofl im Verstof3 gegen
die Zahlungspflicht, wohingegen die (behauptete) Schlechterfiillung des Kauf-
vertrags durch den Verkiufer bei der Festlegung des Versicherungsfalls unbe-
riicksichtigt bleibt.

Der behauptete Verstof3 gegen die Zahlungspflicht liegt in diesem Fall wegen
der Schlechterfillung des Vertrags nicht vor. Als Rechtsschutzfall kommt daher
nur die Verstoflbehauptung durch den Gegner in Betracht. Sofern die erstmalige
Behauptung erst nach Ablauf der Rechtsschutzversicherung aufgestellt wurde,
besteht daher keine zeitliche Deckung.

4. Fazit

Trotz der Verschiedenartigkeit der behandelten Problemfille in Haftpflicht-
und Rechtsschutzversicherung lassen sich sparten- und rechtsordnungsiiber-
greifend zwei grundlegende Schliisse ziehen:

1. Die blof3e Behauptung eines nicht gedeckten Sachverhalts durch einen Dritten kann
nicht zum Verlust der Deckung fiihren. Es wiirde dem Willen redlicher und verniinf-
tiger Vertragsparteien widersprechen, konnte ein Dritter dem VN durch unrichtige
Behauptungen seine Rechtsschutzdeckung entziehen und dadurch seine faktische Ver-
handlungsposition schwichen. Davon abgesehen wire eine solche Einschriankung des
Versicherungsschutzes regelmifiig auch AGB-rechtlich problematisch: Sofern sich da-
fir keine sachliche Rechtfertigung findet, wire eine auf blofle Behauptungen eines
Dritten abstellende Deckungseinschrinkung unangemessen bzw. groblich benachteili-
gend (S 307 BGB bzw. § 879 Abs. 3 ABGB).

2. Umgekehrt soll es auch der VN nicht in der Hand haben, seine Deckung durch ge-
zielte Behauptungen im Ausgangsstreit zu erweitern. Aufgrund der damit verbunde-
nen Missbrauchsgefahr kann auch eine derartige Deckungserweiterung nicht dem
Willen redlicher und verniinftiger Parteien entsprechen.

Diesen beiden Anforderungen werden die hier erzielten Ergebnisse durch
Wahl eines objektiven Ansatzes gerecht. Weder beim Vorsatzausschluss in der
Haftpflichtversicherung noch bei der Bestimmung des Versicherungsfalls in der
Rechtsschutzversicherung konnen allein die Behauptungen des Dritten oder des
VN deckungsentscheidend sein.
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