Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

AVB f. Rechtsschutzvers. (ARB)
§§ 24 Abs. 1 Satz 1, 25 Abs. 1 Satz 2

a) Unter dem in § 25 Abs. 1 Satz 2 ARB verwendeten Be-
griff der selbstdndigen und freiberuflichen Tatigkeit
ist die eines Gewerbetreibenden oder freiberuflich Tati-
gen im Sinne des § 24 Abs. 1 Satz 1 ARB zu verstehen.

b)'Bei der privaten Vermdgensverwaltung kann eine selbstan-
dige Ta&tlgkeit erst angenommen werden, wenn sie berufs-
mdpPig betrieben wird. Das ist der Fall, wenn ihr Umfang
einen planmdBigen Geschéftsbetrieb erfordert, wie die
Unterhaltung eines Blros oder einer Organisation zur
Durchfihrung der Geschéafte.

BGH, Urteil vom 23. September 1992 - IV ZR 196/91 - OLG Bamberg
LG wWlrzburg
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Bundschuh, den Richter Dr. Zopfs,
die Richterin Dr. Ritter und die Richter Rémer und Terno
auf die mindliche Verhandlung vom 23. September 1992

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bam-
berg vom 18. April 1991 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-

sion, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

Der Klager begehrt aus der Familien-Rechtsschutzversgi-
cherung, die er bei der Beklagten abgeschlossen hat, Dek-
kung fir die Kosten eines vor dem Landgericht Wirzburg ge-
fihrten und durch Vergleich beendeten Rechtsstreits.

Der Kléger hatte in seinem Antrag auf Abschlup der
Rechtsschutzversicherung unter der Rubrik "Beruf oder Ge-
werbe" angegeben: "Rentner- Steuerbev. i.R.”. Er ist der
Auffassung, der Rechtsstreit, fir den er Kostendeckung ver-
langt, habe im Zusammenhang mit seiner privaten Vermbégens-
verwaltung gestanden. Demgegeniber ist die Beklagte der
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Meinung, es greife der Risikoausschlup des § 25 Abs. 1

Satz 2 ARB ein, wonach die Wahrung rechtlicher Interessen
im Zusammenhang mit einer selbstdndigen oder freiberufli-
chen TAtigkeit vom Versicherungsschutz ausgeschlossen ist.

Streitgegenstand des beim Landgericht Wirzburg zwi-
schen dem Kl&ger und der A.-Bank in B. gefihrten Rechts-
streits waren wechselseitige Anspriche aus einem Lombard-
Kontokorrentkreditvertrag vom 28. Juli 1983 Uber 1 Million
Schweizer Franken. Mit Hilfe dieses Kredits hatte der Kla-
ger US-Aktien und US-Pfandbriefe erworben. Zur Sicherung
des Kurses des US-Dollars (§) ging die A.-Bank fir ihn vom
28. Dezember 1983 bis 2. Marz 1984 zwel Devisenterminkon-
trakte (eine Million DM und eine Million §) Uber eine Lauf-
zelt von jeweils drel Monaten ein, die der Kléger vorzeitig
nach Anfall von Gewinnen beendete. Als Sicherheit fir das
genannte Darlehen hatte der Kl&ger neben den mit dem Kredit
gekauften Wertpapieren ihm und seiner Ehefrau gehdrende
Pfandbriefe im Nominalwert von 400.000 DM hinterlegt.

In dem genannten Rechtsstreit forderte die Bank mit
ihrer am 4. Dezember 1984 erhobenen Klage vom Klager des
vorliegenden Rechtsstreits die Zahlung von 107.206,25 DM
nebst Zinsen. Dieser Betrag ergebe sich als Saldo aus Ver-
lJusten des Kladgers aus weiteren ihr von diesem in Auftrag
gegebenen Devisentermingeschdften nach Verwertung der Si-
cherheiten. Der Kléger bestritt, diese weiteren Auftrage
erteilt zu haben und behauptete, die Bank habe die als Si-
cherheit bei ihr befindlichen Wertpapiere zu Schleuderprei-
sen veraupert, woraus sich fir ihn Schadensersatzansprlche
ergdben. Wegen dieser Anspriche hat er die Aufrechnung er-



klédrt und dariber hinaus Widerklage erhoben, mit der er zu-
letzt die Herausgabe von Wertpapieren im Nominalwert von
400.000 DM und 550.000 &, hilfsweise die Herausgabe deren
Gegenwerts nebst Zinsen und die Verurteilung zur Zahlung
von 1.352.792,72 DM begehrt hatte. Am 21. September 1990
wurde dieser Prozep durch Vergleich beendet.

Der Kldger blieb mit seiner Klage auf Deckungsschutz

in beiden Tatsacheninstanzen erfolglos. Mit der Revision
verfolgt er sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurldckverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

1. Das Berufungsgericht hat Versicherungsschutz ver-
neint, weil der Kléager eine selbsté&ndige Té&tigkeit im Sinne
des § 25 Abs. 1 Satz 2 ARB ausgelbt habe. Es hat diese Be-
stimmung ausgelegt und ausgefihrt, nach dem Regelungszusam-—
menhang liege ihr Sinn darin, eine Uberschneidung zwischen
den Deckungsbereichen der Rechtsschutzversicherung fir ge-
werblich und freiberuflich Tatige (§ 24 ARB) und der Fami-
lien-Rechtsschutzversicherung nach § 25 ARB zu vermeiden.
Mit § 25 Abs. 1 Satz 2 ARB solle das Wagnis ausgeschlossen
werden, das nach § 24 ARB versichert werden kénne.



Dieser Ausgangspunkt ist zutreffend. Das Berufungsge-
richt hat ihn aber nicht ausreichend beachtet. Es stellt
seinen weiteren Erdrterungen die dem Gropfen Brockhaus,

18. Aufl., entnommene Definition voran, wonach Selbsténdige
auf eigenes Risiko und eigene Rechnung wirtgchaftlich tétig
sind. Das Berufungsgericht fihrt dann welter aus, die Ta-
tigkeit des Klagers sei auf Dauer angelegt und darauf ge-
richtet gewesen, sich eine sténdige zusdtzliche Einnahme-
quelle zu verschaffen. Er habe nicht ausschlieflich eigenes
Vermbdgen angelegt, sondern durch Erwerb eines Darlehens
Fremdkapital verwendet. Auch der Umfang der Geschéfte weise
zumindest als Indiz auf eine selbstandige Ta&tigkeit hin.

Diese Kriterien reichen zur Annahme des sekunddren Ri-
sikoausschlusses nach § 25 Abs. 1 Satz 2 ARB jedoch nicht
aus.

2. Nach sténdiger Rechtsprechung des Senats sind All-
gemeine Versicherungsbedingungen so auszulegen, wie sie ein
durchschnittlicher Versicherungsnehmer bei verstdndiger
wirdigung verstehen mup. Dieser Grundsatz erfdhrt eine Aus-
nahme, wenn die Rechtssprache mit dem verwendeten Ausdruck
einen fest umrissenen Begriff verbindet (vgl. Senatsurteil
vom 18.3.1992 -~ IV ZR 87/91 - VersR 1992, 606 unter 2
m.w.N.). "Selbsténdige Tatigkeit" ist jedoch kein festum-
rissener Begriff in der Rechtssprache (vgl. BGH, Urteil vom
28.6.1878 - IV ZR 1/77 - VersR 1878, 816 unter I 2 a). Auch
die von Woérterblichern gegebenen Definitionen kénnen zur
Auslegung des Begriffs "selbsté&ndige Tatigkeit", wie er in
§ 25 Abs. 1 Satz 2 ARB verwendet ist, nicht ausreichen. Der
versténdige Versicherungsnehmer wird den Ausschlup des Ver-



sicherungsschutzes in der Familien-Rechtsschutzversicherung
bei einer selbstandigen oder freiberuflichen Tétigkeit mit
der im Bedingungswerk worangehenden Regelung des § 24 ARB
in Verbindung bringen. Bel der Frage nach dem Regelungssinn
der Bestimmung wird er feststellen, daP nach § 25 Abs. 1
Satz 2 ARB diejenige Tétigkeit vom Versicherungsschutz aus-
genomnen sein soll, die nach § 24 ARB versicherbar ist
(vgl. BGH, Urteil vom 28.6.1978, aa0, unter I 2 a; insoweit
auch Harbauer, Rechtsschutzversicherung 4. Aufl. § 24

RAn. 5 und § 25 Rdn. 14). Wie bei der Abgrenzung der Risi-
ken des privaten Bereichs von dem des Betriebs oder Berufs
bel der Haftpflichtvergicherung (BGHZ 79, 145, Anm. Rassow
LM AHaftpflicht VB § 1 Nr. 12) ist auch in der Rechts-
schutzversicherung das Risiko entweder dem privaten, nach

§ 25 ARB versicherbaren Bereich oder dem nach § 24 ARB zu
versichernden Bereich elnes Gewerbetreibenden oder freibe-
ruflich Tadtigen zuzuordnen. Dies bedeutet, dap unter einer
selbstédndigen oder freiberuflichen Tatigkeit nichts anderes
zu verstehen ist, als die Tatigkeit eines Gewerbetreibenden
oder eines freiberuflich Tdtigen im Sinne des § 24 Abs. 1
Satz 1 ARB.

Da der durchschnittliche, versté&ndige Versicherungs-
nehmer nicht annehmen kann, der Versicherer wolle mit sei-
nen Allgemeinen Bedingungen eine Deckungsliicke entstehen
lassen, mup die Auslegung dahin gehen, dapP eine den Versi-
cherungsschutz nach § 25 Abs. 1 Satz 2 ARB ausschlieBende
Tatigkeit eine solche ist, fir die der Versicherungsnehmer
nach § 24 ARB Versicherungsschutz erhdalt. Die "selbstéandige
Taétigkeit" des § 25 Abs. 1 Satz 2 ARB kann danach nicht aus
sich heraus ausgelegt werden, sondern nur aus dem Verstand-



nis der Begriffe eines Gewerbetreibenden oder freiberuflich
Tatigen, wie sie in § 24 Abs. 1 ARB verwendet sind.

Es mag sein, daP die Versicherer Uber die Tatigkeit
eines Gewerbetreibenden oder eines Freiberuflers hinaus
noch fir weitere selbstdndige T&tigkeiten mit § 25 Abs. 1
Satz 2 ARB den Versicherungsschutz ausschlieBen wollten.
Daflr kdénnte auch der Wortlaut des neugefaPten § 26 in
Abs. 1 und Abs. 7c ARB (VerBAV 1988, 379) sprechen, der ne-
ben der gewerblichen und freiberuflichen auch eine sonstige
selbsténdige Ta&tlgkeit als vom Versicherungsschutz ausge-
schlossen anfdhrt (vgl. zur Neufassung Mathy, VersR 1989,
335%). Auch vertritt wohl deshalb Harbauer (aa0O, § 24
Rdn. 5) die Auffassung, § 24 Abs. 1 ARB nenne die Eigen-
schaften des Gewerbetreibenden und des freiberuflich Tati-
gen nicht abschliepend, sondern nur als Hauptfdlle. Es kann
offen bleiben, ob nach § 24 Abs. 1 ARB auch eine sonstige
selbstdndige Tatigkeit versicherbar sein sollte. Denn je-
denfalls kann der durchschnittliche Versicherungsnehmer
dies dem Wortlaut der §§ 24 und 25 ARB nicht entnehmen.

3. Die Tatigkeit des Klé&gers ist deshalb nur dann vom
Versicherungsschutz ausgeschlossen, wenn sie nach § 24 ARB
als die eines Gewerbetreibenden oder Freiberuflers versi-
cherbar war.

Die zum Begriff des Gewerbebetriebs im Sinne von § 196
Abs. 1 Nr. 1 BGB ergangene Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann auch zur Auslegung des § 24 Abs. 1 ARB her-
angezogen werden. Danach ist unter Gewerbebetrieb ein be-
rufsmédfiger Geschéaftsbetrieb zu verstehen, der von der Ab-



sicht dauernder Gewinnerzielung beherrscht wird (BGHZ 83,
382, 386 m.w.N.). Auch eine Nebentatigkeit kann darunter
fallen (BGHZ 74, 273, 276). Ebengo wie beili dem Betrieb ei-
nes Gewerbes kommt es auch bel der freiberuflichen Té&tig-
keit - wie das Adjektiv schon besagt - darauf an, dap es
sich um eine Té&tigkeit handelt, die als Ausilbung eines Be-
rufs anzusehen ist. Flr den vorliegenden Fall ist deshalb
entscheidend, ob die Tatigkeit des Kl&gers schon die Quali-
fikation der Austbung eines Berufs verdient.

Grundsatzlich gehdrt die Verwaltung eigenen Vermdbgens,
auch wenn es betrachtlich ist, zum privaten Bereich (vgl.
OLG Hamm VersR 1992, 821; Harbauer, aa0O § 24 Rdn. 11). Sie
ist keine Berufsauslbung. Die Aufnahme von Fremdmitteln,
auf die das Berufungsgericht unter anderem abstellt, kann
zur ordnungsgemdfen Vermégensverwaltung gehdren und 14pt
deshalb nicht zwangslaufig auf ein Gewerbe oder eine frei-
berufliche Tatigkeit schliefen. DaB die Verwaltung auf Dau-
er angelegt ist, versteht sich ebenso von selbst, wie dap
sie auf die Mehrung des Vermdgens ausgerichtet ist. Nicht
einmal ein spekulativer Charakter der Geschdfte 1l4pt den
zwingenden Schlup zu, die Verwaltung des Vermdgens und die-
se Geschdfte wiurden als Beruf betrieben. Dagegen ist der
Umfang der fir die Verwaltung notwendigen oder niitzlichen
Geschéfte das ausschlaggebende Kriterium fur die Abgrenzung
der privaten von der berufsmépfig betriebenen Vermdgensver-
waltung. Diese liegt erst dann vor, wenn der Umfang der
Vermégensverwaltung einen planmdpfigen Geschdaftsbetrieb er-
fordert - wie etwa die Unterhaltung eines BUros oder einer
Organisation zur Durchfdhrung der Gesch&fte (vgl. ebenso
fir berufsmapPig betriebene Borsentermingeschéafte BGHZ 104,



205, 208). Dabei wird zu bericksichtigen sein, dap die er-
forderliche Organisation heute zunehmend auch durch moderne
Kommunikationsmittel (z.B. Computer) unterstiitzt werden
kann.

Zur Frage der Vermdgensverwaltung als Berufsauslbung
und des hierfir vorauszusetzenden planméfigen Gesché&ftsbe-
triebs fehlt es bisher an ausreichenden Feststellungen.

II.

1. Weiterer Feststellungen bedlirfte esg allerdings
nicht, wenn der Klager schon aufgrund seines Antrags vom
27. November 1986 Versicherungsschutz auch fir eine selb-
sténdige Tatigkeit hétte. Er stitzt seine Ansicht auf die
in dem Antrag enthaltene Klausel:

"Wird das Mitglied oder eine mitversicherte

Person selbsténdig oder freiberuflich téatig,
erhédht sich der Beitrag gem&p dem D.A.S.-Ta-
rif.”

Indessen braucht der Senat zu dieser Klausel nicht
Stellung zu nehmen. Sie gewdhrt dem Kl&ager schon deshalb
keinen Versicherungsschutz, weil das mit diesem Antrag be-
grindete oder gednderte Versicherungsverhdltnis entspre-
chend dem handschriftlichen Eintrag erst am 1. Mai 1987 be-
ginnen sollte. Da der Versicherungsfall, fir den der Klager
Kostendeckung verlangt, vor diesem Datum eingetreten ist,
wird er von der genannten Klausel nicht erfaBt. Auch die
Revision vermag nicht aufzuzeigen, aufgrund welcher Umstan-
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de dem am 1. Mai 1987 beginnenden oder wverénderten Versi-
cherungsverh&ltnis Rickwirkung beigelegt werden soll.

2. Bel der erneuten Verhandlung wird das Berufungsge-
richt Feststellungen Ulber die - soweit nicht unstreitig -
von der Beklagten zu beweisenden tatsdchlichen Vorausset-
zungen des sekundaren Risikoausschlusses nach § 25 Abs. 1
Satz 2 ARB zu treffen haben. Gemap § 286 ZPO muPp es unter
Berlcksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung und
des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme seine Uber-
zeugung bilden. Es wird deshalb - entgegen der im Beru-
fungsurteil zum Ausdruck gebrachten Auffassung - nicht nur
den in das vorliegende Verfahren eingefiihrten Vortrag des
Kldgers aus dem Vorprozep, sondern auch das Vorbringen in
diesem Verfahren zu berlcksichtigen haben.

Bundschuh Dr. Zopfs Dr. Ritter

ROmer Terno
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