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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IV a ZR 12/80 URTEIL " Verkiindet am
23. Oktober 1980

Hellmann,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

-
—

in dem Rechtsstreit
des Tischlers Friedel R (D 5 Ar den HEED 13,
. .

Klagers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Rthricht -

gegen

die R - und V VG AG, ver-
treten durch den Vorstand, bestehend aus dem Vorsitzen-
den Dr. Karl W@, demr stellvertretenden Vorsitzenden

Dr. h.c. Reinhold BEB-K@J und den Mitgliedern Josef
BN,

Kurt B}, WolfZjirger KU und Dr. Kulllle
G TEEPstrate 1, VIS,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -



Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat aufgrund der milndlichen Verhandlung vom 23. Ok-
tober 1980 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen

und die Richter Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel
und Dr. Zopfs ‘

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliégers wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Frankfurt vom 10. Februar
1978 aufgehoben. "

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsge-—
richt zuriickverwiesen, '

Von Rechts wegen

Tatbhestand:

Der Kliger war seit 1971 Eigentiimer einer Fabrik

in S-S tci 5@, in der er Polster-
gestelle herstellte. Das Fabrikanwesen ist in der Nacht

vom 6. auf den 7. Juni 1972 ausgebrannt. Es war bei der
Beklagten mit einer Gesamtversicherungssumme von
1.255.000 DM gegen Brand versichert. Diese Versiche-
rungssumme setzte sich wie folgt zusammen:



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
-3 -

Gebdude ~ zum Neuwert - ~ 900,000 DM
Betriebseinrichtungen

- zum Neuwert - 300.000 DM
Warenvorrdte 30.000 DM
Vorsorgeversicherung 10.000 DM
Aufriumungskosten

~ auf Erstgefahr - 15.000 DM

1.255.,000 DM >

Der Kliger behauptet dariiberhinaus, da8 der Be-
zirksleiter der Beklagten Sl cine vorliufige
Deckungszusage gegehen habe, Aurch die die Versiche-
rungssumme fir die Betriebseinrichtung auf 450,.000,~
und fir Vorrdte und Fertigwaren auf 180.000,-- DM
erhht worden sei.

AR, YONY SIOMUTH

- Die Beklagte hat an Grundschuldgldubiger des
Kligers bisher Zahlungen in einer Gesamthdhe wvon
983.672,29 DM geleistet. Sie hat dem Kliger den Ver-
sicherungsschutz mit der Begriindung versagt, er habe
den Brand selbst gelegt oder legen lassen; sie be-
riihmt sich wegen der von ihr erbrachten Leistungen
eines Riickgriffsansprucihs gegen den Kldger.
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Mit der vorliegenden Klage hat der Kliger die "Ver-
urteilung" der Beklagten zur Gewdhrung von Versicherungs-
schutz nach MaSgabe der abgeschlossenen Versicherungs-
vertrige beantragt. In der Berufungsinstanz hat er den
Antrag dahin erweitert, das er nunmehr auch Versiche-
rungsschutz im Rahmen der behaupteten Deckungszusage
verlangte.
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In beiden Vorinstanzen ist dem Kl#ger ein Erfolg
versagt geblieben., Mit seiner Revision verfolgt er
den Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Obwohl der Kliger ausdriicklich "Verurteilung"®
der Beklagten zur Gewidhrung von Versicherungsschutz be-
antragt, ist seine Klage nicht als Leistungsklage auf- -
zufassen; dazu fehlt es ihr an der erforderlichen Be-~
stimmtheit, S#dmtliche Beteiligte sind daher mit Recht
davon ausgegangen, daB der Kliger erkennbar die Fest-
stellung der Verpflichtung der Beklagten zur Gewdhrung -
von Versicherungsschutz begehrt. Die Feststellungskla-
ge hat das Berufungsgericht mit Recht als zul#ssig an-
gesehen, Ein Interesse an der alsbaldigen Kldrung der
Deckungspflicht der Beklagten hat der Kléger bereits
deshalb, weil die Beklagte ihre Eintrittspflicht leug-
net und mit dieser Begriindung sich eines Riuckgriffsan-
spruchs wegen ihrer an die Realgldubiger bewirkten
Leistungen beriihmt.

Die Feststellungsklage ist zwar in der Regel dann
ausgeschlossen, wernn der Kliger in der Lage ist, die
Rechtsfrage, die er zum Gegenstand der Feststellungs-
klage machen will, durch Erhebung der Leistungsklage
zu kl#ren. So ist es hier aber nicht. Eine Leistungs-
klage widre dem Klidger nur hinsichtlich des Betrages
méglich, um den die von der Beklagten zu zahlende Ge-
samtentschidigung ihre bereits an die Realgldubiger er-



brachten Leistungen iibersteigt. Ein Urteil, das dem
Kldger diesen Betrag zusprechen wiirde, wiirde einen
Rickgriff der Beklagten wegen der an die Realgliubi-
ger geleisteten Zahlung nicht ausschlieBen und daher
nicht zu der vom Kliger gewilinschten umfassenden Klid-
rung fithren.

Der Kliger hdtte zwar méglicherweise mit der Fest-
stellungsklage eine Leistungsklage auf Zahlung des
Spitzenbetrages verbinden kdnnen; dies hitte wegen
der teilweisen Identitdt des Streitgegenstandes zu
einer geringeren Kostenbelastung gefilhrt als eine mdg-
licherweise erfosrderliche Geltendmachung in zwel ge-
trennten Prozessen. Verpflichtet ist der Kl#ger 2zu
einer solchen Klageverbindung aber nicht.

II.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus,
daf der Kldger seinen Anspruch innerhalb der AusschluB-
frist des § 12 Abs. 3 VVG erhoben hat; insoweit werden
von der Beklagten in der Revisionsinstanz keine Beden-
ken mehr erhoben,

2. Auch den Einwand der GefahrerhShung hat das
Berufungsgericht im Ergebnis zu Recht zurlickgewiesen.
Die Beklagte verweist zur Begriindung dieses Einwandes
darauf, daB8 das Betriebsgelidnde spitestens von dem
Zeitpunkt an v8llig verlassen, unbewohnt und unbewacht
war, in welchem die Ehefrau des Kligers zu ihren Eltern
abgefahren war. Dies sei nach der Sachdarstellung des
Klidgers am 6. Juni 1972 gg. 23.00 Uhr geschehen. Bereits
vorher hitten gegen Mittag die meisten Arbeitnehmer, ge-
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gen 15.00 Uhr der Sohn des Kligers mit dem Wachhund,
gegen 16.00 Uhr der Kliger selbst mit dem Zeugen L
@ und zu einem nicht niher bekannten Zeitpunkt der
Zeuge K@l das Geldnde verlassen. Fiir die Beurtei-
lung des Risikos und damit fiir die Bemessung der Pra-
mie sei einmal das vom Kldger im ersten Versicherungs-
antrag erwdhnte Vorhandensein eines Wachhundes, zum
anderen die unmittelbare Verbindung von Betriebsge-
linde und Wohnhaus maBgeblich gewesen. Dadurch, daB
die Familie des Kligers in der Nacht vom 6. auf den

7. Juni 1972 die Wohnung und den Betrieb von jeder Be-
wachung entbldBt habe, sei die Gefahr fiir das versi-
cherte Objekt "schlagartig und nmachhaltig® erhéht wor-
den.

Aus diesen Umstdnden ergibt sich jedoch keine
Leistungsfreiheit der Beklagten. Gef#hrdungsvorginge
sind nur dann als eine Gefahrerhdhung im Sinne der
§§ 23 ff. VVG anzusehen, wenn sie einen neuen Zustand
erhShter Gefahr schaffen,der seiner Natur nach geeig-
net ist, von so langer Dauer zu sein, daB8 er die Grund-
lage eines neuen natiirlichen Gefahrenverlaufs bilden
und damit den Eintritt des Versicherungsfalls generell
férdern kann (BGHZ 7, 311, 318). Die kurzfristige Ab-
wesenheit vom versicherten Objekt fH#llt nicht unter
diesen Begriff,.

I1I.

Das Berufungsgericht versagt dem Kliger den be-
gehrten Versicherungsschutz, weil er den Versicherungs-
fall vors#tzlich herbeigefiihrt habe. Die dieser Ent-



scheidung zugrundeliegende Beweiswilrdigung kann aus
Rechtsgriinden keinen Bestand haben.

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, da8 sich
der Kldger im Juni 1972 in einer hoffnungslosen wirt-
schaftlichen Lage befunden habe; es glaubt, daBS durch
einen Brand die wirtschaftlichen Schwierigkeiten be-
hoben worden wiren. Diese Erwligungen sind durch Rechts-
fehler beeinflusst. Das Berufungsgericht meint, da8
der Kliger mit einer Versicherungssumme von mehr als
1,6 Millionen DM habe rechnen kdnnen; denn die "fest
abgeschlossene Brandversicherungssumme" habe 1.255.000 DM
betragen; im lUbrigen habe der Kliger am 9. Mai 1972
eine Nachversicherung von 300.000 DM beantragt, von
deren Annahme er sicherlich ausgegangen sei. Der Kli-
ger konnte jedoch verniinftigerweise nicht damit rech-
nen, daB die Beklagte den Antrag nach Eintritt des Ver-
sicherungsfalls noch annehmen wiirde. Selbst wenn sie
aber die Annahmeerkldrung in Unkenntnis des Brandscha-
dens abgeschickt hitte, wire diese dem Kliger erst
nach Eintritt des Versicherungsfalls zugegangen; erst
in diesem Zeitpunkt wire der Versicherungsvertrag zu-
stande gekommen. Der Versicherer hat aber grundsitz-
lich nur diejenigen Schiden zu decken, die sich nach
Vertragsschluf ereignet haben; daB8 der Kldger eine
Rilckwlrtsversicherung beantragt habe, ist nicht behaup-
tet und den Umstidnden nach unwahrscheinlich. Auch bei
einer Riuckwidrtsversicherung hitte der Klidger im Ubri-
gen keinen Anspruch auf Leistungen im Rahmen der er-
hohten Versicherungssumme gehabt, da er im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses, d.h. des Zugangs der Annahme-
erklirung der Beklagten, bereits Kenntnis des Versiche-
rungsfalls gehabt hdtte (§ 2 Abs., 2 Satz 2 VVG). Wire




es dem Kldger darum gegangen, sich auch die Vorteile
aus der im Mai 1972 beantragten Erhshung der Versi-
cherungssumme zu sichern, so hdtte es nahegelegen, mit
der von der Beklagten behaupteten Brandstiftung zu
warten, bis er die Annahmeerklidrung der Beklagten er-
halten und die Erstprimie (§ 38 VVG) gezahlt hatte.

Daf8 man Versicherungsschutz nur durch AbschluB _
eines Versicherungsvertrages (und Zahlung der Erstpri-
mie), nicht aber bereits durch Antragstellung erlangen
kann, ist allgemein bekannt; aus dem Parteivortrag er-
gibt sich kein Anhaltspunkt dafiir, daB der Kliger dies
nicht gewuBt hédtte.- - =

Eine andere Beurteilung wire allerdings dann még-
lich, wenn der Versicherungsvertreter, der den Erho-
hungsanfrag entgegengenommen hat, zur Erteilung einer
vorliufigen Deckungszusage befugt gewesen sein und ei-
ne solche Deckungszusage auch erteilt haben sollte.
Dies 148t jedoch das Berufungsgericht ausdriicklich da-
hingestellt.(S. 34 BU).

Im Ubrigen hat das Berufungsgericht nicht hinreie«
chend beachtet, daB der Kliger auch dann, wenn die Ver-
sicherungssumme wirksam auf 1,6 Millionen erhsht wor-
den widre, keineswegs ohne weiteres einen Anspruch auf
Versicherungsleistung in dieser Hthe gehabt h#tte. In
der Feuerversicherung gilt, wie allgemein im Versiche-
rungsrecht, der Grundsatz, da8 die vom Versicherer zu
leistende Entschddigung nicht zu einer Bereicherung des
Versicherungsnehmers fithren darf (§ 3 Abs. 1 Satz 1
AFB, die gemidB dem Versicherungsschein Bestandteil des
Versicherungsvertrages sind). Der Klidger hatte zwar



die Werkshalle und die Wohnung zum Neuwert versichert.
Auch dies berechtigte ihn aber nicht zu der Hoffnung,
dafl er im Falle eines Brandes eine {iber den tatsich-
lichen Wert der Gebdude hinausgehende Entschddigung
erhalten und zur Befriedigung seiner Glaubigef werde
verwenden kdnnen. Denn einerseits waren die Geb#ude
erst vor ungefdhr einem Jahr fertiggestellt worden, also
‘praktisch noch vdllig neuwertig. Zum anderen hitte der
Kliger nach § 3 der Sonderbedingungen fiir die Neuwert-
versicherung von Industrie und Gewerbe, die ebenfalls
Bestandteil des Versicherungsvertrages waren, einen
Anspruch auf eine den Zeitwert iibersteigende Entschi-
digung nur ecworben, wenn er das Gebdude wieder aufge~
baut oder die Verwendung der Entschidigung fiir den
Neubau sichergestellt hidtte. Hitte er aber die Fabrik-
halle wieder aufgebaut, dann h#tte sich durch den Brand
an seiner wirtschaftlichen Lage nichts Entscheidendes
geldndert.

Objektiv konnte daher der Kliger von einer Brand-
stiftung nur dann eine Vermehrung seines Aktivvermdgens
erwarten, wenn er entschlossen war, sich durch unwahre
Angaben einen iiber den tatsdchlichen Brandschaden hinaus-
gehende Entschidigung zu verschaffen, Dafiir, daB der
Kldger einen solchen Versuch unternommen h#tte, ergeben
sich aus dem Parteivortrag keine Anhaltspunkte; den
Einwand der arglistigen THuschung (§ 16 AVB) hat die
Beklagte nicht erhoben. Es ist auch nicht vom Berufungs-
gericht festgestellt worden, daB8 der Klidger sich ilber
die Rechtslage geirrt hitte.

Der Kldger konnte auch nach der objektiven Rechts-
lage nicht damit rechnen, daf8 sich infolge des Brandes
seine Liquiditdtslage alsbald verbessern wiirde. Nach
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§ 17 Abs. 1 Satz 1 AFB wird die Brandentschidigung
erst zwei Wochen nach der vollstdndigen Feststellung
fdllig. Nach der im Schrifttum vertretenen Ansicht ge-
hért zu den Ermittlungen, die der Feststellung der
Entschidigung vorausgehen, auch die Einsicht 1n die
behdrdlichen Ermittlungsakten, und zwar selbst dann,
wenn ein Verfahren gegen den Versicherungsnehmer nicht
eingeleitet wird (Martin, Versicherungsrecht 1978, 392,
395; Prolss/Martin VVG 22. Aufl. § 17 AFB Anm. 1 a).
Dariiberhinaus bestimmt § 17 Abs. 2 b AFB, da8 der Ver-
sicherer berechtigt ist, die Zahlung aufzuschieben,
solange eine gegen den Versicherungsnehmer eingelei-
tete polizeiliche oder strafgerichtliche Untérsuchung
noch nicht erledigt ist. Schlieflich h#itte die Hohe
des Schadens in einem Sachverstindigenverfahren fest-
-gestellt werden miissen, das notwendigerweise einige
Zeit in Anspruch nahm (§ 15 AFB). Es erscheint nach
alledem ausgeschlossen, daB der Klidger bereits an dem
Tag, an dem der Bankkredit zur Riickzahlung f#llig war,
iber fliissige Mittel aus der Versicherungsentschidi-
gung verfiigen konnte. Ob er sich dieser Rechtslage be-
wuBt war oder ob er zumindest eine allgemeine Vorstel-
lung davon hatte, daB Versicherungsgesellschaften
Brandentschiddigungen nicht von heute auf morgen aus-
zahlen, steht dahin; dies ist eine Tatfrage, zu der
das Berufungsgericht keine tatsichlichen Feststellun-
gen getroffen hat.

2. Aber auch die Annahme des Berufungsgerichts,
der Kldger habe sich im Zeitpunkt des Schadensfalls
in einer ausweglosen wirtschaftlichen Lage befunden,
ist nicht frei von Rechtsirrtunm.
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a) Das Berufungsgericht meint zun#ichst, diese wer-
de in der Berufungsbegriindung nicht mehr substantiiert
in Zweifel gezogen. Diese Uberlegung ist bereits des-
halb fehlerhaft, weil Grundlage der Entscheidung des
Berufungsgerichts nicht der Inhalt der Berufungsbegrin-—
dung (und der Berufungserwiderung), sondern der Ge-
samtvortrag der Parteien in der miindlichen Verhandlung
ist. Auf den Inhalt der Begriindungsschrift kommt es
nur insoweit an, als das Gericht Vorbringen, das nicht
in der Berufungsbegriindungsschrift angekiindigt worden
ist, unter bestimmten Voraussetzungen unberiicksichtigt
lassen muB. Soweit es im Rahmen des Anzeichenbeweises
darauf ankommt; ob der Versicherungsnehmer AnlaB zur
Brandstiftung hatte, ist es Sache des Versicherers, das
Vorliegen dieses Motives darzutun. Sicherlich ist der
Klidger verpflichtet, sich auch zu den Behauptungen der

Beklagten ilber seine wirtschaftliche Lage substantiiert

zu erkldren. Nach der nicht zu beanstandenden Auffas-
sung des Berufungsgerichts hatte er aber dieser pro-
zessualen Last in der ersten Instanz geniigt; denn im
Berufungsurteil heif3t es lediglich, daB der Beklagte
seine ausweglose wirtschaftliche Situation "nicht mehr"
in Zweifel ziehe, Wenn esber der Kl#dger in der ersten
Instanz seiner Substantiierungspflicht geniigt hatte,
war eine Wiederholung dieses substantiierten Vortrags
in der Berufungsinstanz nicht erforderlich; denn der
Sach- und Streitstand erster Instanz ist auch der Ent-
scheidung durch das Berufungsgericht zugrunde zu le-
gen, sofern die Parteien nicht zul#dssigerweise ihren
Sachvortrag #ndern oder erginzen (Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann ZPO 38. Aufl. § 525 Anm. 1; Stein/Jo-
nas/Pohle ZP0O 20. Aufl. § 526 Anm. I; Rosenberg, Lehr-
buch des ZivilprozeSrechts, 9. Aufl. § 137 III 1).
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Eine andere Beurteilung widre nur dann gerechtfertigt,
wenn sich aus den Ausfithrungen des Kligers in der Be-
rufungsinstanz ergibe, daB er in dem genannten Punkt
sein erstinstanzliches Vorbringen fallen lassen, also
die Behauptungen der Beklagten ilber seine wirtschaft-
liche Lage entweder als richtig zugestehen oder nicht
mehr bestreiten wollte., Dies nimmt jedoch das Beru-
fungsgericht nicht an; es widre auch mit dem Sach- und
Streitstand, so wie er sich aus dem Tatbestand des Be-
rufungsurteils und den dort in Bezug genommenen Schrift-
sitzen ergibt (§ 561 Abs. 1 Satz 1 ZPO), unvereinbar.
Dafl der Kliger nach wie vor den Behauptungen der Be-~
xlagten uber seine ausweglose wirtschaftliche Notla-
ge entgegentreten wollte, folgt insbesondere aus dem
von ihm gestellten Antrag, die Akten 11 U 136/70 des
OLG Hamm beizuziehen; denn damit wollte er dartun, das
sein Betrieb entgegen den Behauptungen der Beklagten
nicht "konkursreif" gewesen sei. Freilich hat der Kla-
ger in der Berufungsbegriindung nachzuweisen versucht,
daB selbst dann, wenn er sich in einer ausweglosen
Notlage befunden h#tte, der SchluB fir eine vorsidtz-
liche Herbeifithrung des Versicherungsfalls nicht ge-
rechtfertigt gewesen wire. Er hat jedoch keinen Zwei-
fel dariiber gelassen, caB es sich hierbei nur um Hilfs-
erwigungen handelte.

b) Das Berufungsgericht verweist darauf, daB8 sich
die Schuldenlastedes Betriebes auf 1,25 Mill. DM be-
laufen habe. Auch hiermit konnte die Annahme einer
ausweglosen wirtschaftlichen Situation des Kligers
nicht begriindet werden. Die absolute Hohe der Verschul-
dung besagt iiber die wirtschaftlichen Aussichten eines
Betriebes wenig; es kommt vielmehr vor allem auf das
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Verhiiltnis zwischen den Aktiven und den Passiven so--
wie darauf an, ob mit Ertrignissen gerechnet werden
konnte, durch die zumindest die Betriebskosten und
die aus der Schuldaufnahme entstandenen Zinsbela-
stungeh gedeckt werden konnten.Dariiber enthilt das
Berufungsurteil jedoch keine Feststellungen.

IV,

Wenn demnach auch die Erwdgungen, mit denen das
Berufungsgericht seine Uberzeugung von der Tdterschaft
des Kligers begriindet hat, einer rechtlichen Nachprii-
fung nicht standhalten, so steht doch auf der anderen
Seite noch nicht fest, das8 der von der Beklagten un-
ternommene Anzeichenbeweis gescheitert ist. Insbeson-
dere wiirde der Umstand daf der Kliger bei verninfti- _
ger Uberlegung sich von einer Brandstiftung keine Ver-
besserung seiner wirtschaftlichen Lage versprechen
konnte, eine Kurzschlufireaktion angesichts einps EQSr.L.
licherweise drohenden wirtschaftlichen Zusammenbruchs
nicht ausschlieB8en. In diesem Zusammenhang konnte die
tatrichterlich noch nicht gepriifte Behauptung der Be-
klagten von Bedeutung sein, der Kliger habe Brandstif-
tungsabsichten geHduBert. Die Sache mu8 daher zur wei-
teren Sachaufklidrung an das Berufungsgericht zurﬂék:ﬂ
verwiesen werden. ' -

- g

Die erneute Priifung durch das Berufungsgericht'
wird sich nicht darauf beschrinken diirfen, ob auf sei- -
ten des Kligers ein einleuchtendes Motiv fiir eine Brand-
stiftung vorliegt; es wird vielmehr auch die Moglichkeit
erdrtern miissen, ob nicht etwa anderen Personen - die
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nicht auf Veranlassung des Kligers gehandelt haben -
ebenfalls die Brandstiftung zuzutrauen ist. Dabei wird
zu beachten sein, da8 von einem wirtschaftlichen Zusam-
menbruch des Unternehmens nicht nur der Kliager, sondern
auch dessen stille Gesellschafter betroffen gewesen wid-
ren und daB8 nach der - bisher allerdings noch nicht ge-
priften - Behauptung des Kligers einer dieser Gesell-
schafter eine Brandstiftung angeregt haben soll. Auf
der anderen Seite hat der Kliiger unmittelbar vor dem
Brand eine Auseinandersetzung mit drei auslidndischen
Arbeitern gehabt; nach den Ermittlungsakten, die Gegen-—
stand der miindlichen Verhandlung waren, bestehen An-
haltspunkte dafiir, daB8 es hierbei sogar zu Beleidigun-
gen und THtlichkeiten gekommen ist. Nur wenn die Mdg-
lichkeit, da8 der Brand von - nicht auf Veranlassung
des Kligers handelnden - Dritten gelegt worden ist,
nach der tatrichterlichen Uberzeugung des Berufungs-
gerichts ausgeschlossen werden kann, hat die Beklagte
den ihr obliegenden Beweis der vorsltzlichen Herbei-
filhrung des Versicherungsfalls gefithrt. Im ibrigen

wird bei der erneuten Priifung und Entscheidung zu be-
achten sein:

1. Den Antrag auf Beiziehung der Akten 11 U 136/76
des OLG Hamm, mit dem der Kliger die Behauptungen der
Beklagten iiber seine wirtschaftliche Lage entgegentre-
ten wollte, wird das Berufungsgericht nicht mit der
bisherigen Begriindung ablehnen kénnen. Fiir die Beur-
teilung von Beweisantrigen gelten im Zivilprozef im
wesentlichen die gleichen Grundsitze wie im Strafpro-
zef (BGHZ 53, 245, 259). Ein Beweisantritt darf dem-
nach unbeachtet gelassen werden, wenn das Beweismittel
unzulissig, unerreichbar oder vdllig ungeeignet ist,
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wenn das Gericht die unter Beweis gestellte Tatsache
fir erwiesen oder offenkundig hdlt, wenn das Gericht
die Wahrheit der unter Bewelis gestellten Tatsache zu-
gunsten des Beweisfilhrers unterstellt oder wenn die
unter Bewelis gestellte Behauptung unerheblich ist.
Keine dieser Voraussetzungen lag hier vor. Das Beru-
fungsgericht hat den Beweisantrag nicht wegen Uner-
heblichkeit abgelehnt. Es hdtte sich freilich ohne
Rechtsverstof auf den Standpunkt stellen kdnnen, daf

es letzten Endes nicht darauf ankomme, ob der Bankdi-
rektor G{Jllp den Betrieb des Kligers fiir konkurs-
reif gehalten habe, sondern darauf, ob der Betrieb
tatsichlich konkursreif war; dies wire auf jeden 'Falli
dann nicht zu beanstanden gewesen, wenn das Berufungs-
gericht dem Antrag der Beklagten auf Einholung eines
Sachverstindigengutachtens stattgegeben und dieses
Gutachten die Behauptungen der Beklagten iiber die wirt--
schaftliche Lage des Kligers bestdtigt hétte. Wenn aber
das Berufungsgericht von einer solchen umfassenden Prﬁ-\
fung der wirtschaftlichen Lage des Kl&dgers absah und
sich mit mehr HuBerlichen Anzeichen begniigte, hitte es
auch eine Beurteilung der wirtschaftlichen Lage des Klid-
gers durch den Bankdirektor G{jJJlB nicht als unerheb-
lich abtun kdonnen. In der Tat hat es dies auch nicht
getan: Es stellt vielmehr ausdriicklich fest, daB8 Gin-
ther Konkursreife angenommen habe. Es lehnt also den
Beweisantrag deshalb ab, weil es das Gegenteil der un-
ter Beweis gestellten Behauptungen bereits als erwiesen
ansieht. Eine solche Begrindung ist, wie allgemein an-
erkannt, grunds#tzlich unzulissig (BGHZ 53, 245, 259).

Im iibrigen ist die vom Berufungsgericht gegebene
Begrindung auch unstimmig und mit dem Parteivortrag,
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wie er sich aus dem Tatbestand des Berufungsurteils
und den dort in Bezug genommenen Schriftsiditzen er-
gibt (§ 261 Abs. 1 Satz 1 ZPO), unvereinbar. Nach
der Darstellung des Kligers soll der Zeuge Gl
als Zeuge im Rechtsstreit 11 U 136/76 unter Eid aus-
gesagt haben, der Betrieb des Klidgers sei kurz vor
dem Brand nicht konkursreif gewesen. Das Berufungsge-
richt bemerkt dazu: Die Beklagte habe in ihrem Schrift-
satz vom 25. November 1976 - vom Kliger unbestritten -
das "erwihnte" Protokoll zitiert; daraus kénne entge-
gen der Auffassung des Kligers geschlossen werden,
daB8 der Bankdirektor Gl fiir den Zeitpunkt der
» Kreditkiindigung Konkursreife angenommen habe. Diese
Ausfilhrungen kdnnen den Anschein erwecken, als ob die
Beklagte in dem genannten Schriftsatz Ausziige aus dem
Protokoll iiber die Vernehmung des Zeugen Gl wie-~
dergegeben habe. Dies war Jedoch nicht der Fall. In
dem Schriftsatz hat vielmehr die Beklagte lediglich
Teile des Protokolls einer Aufsichtsrats- und Vor-
standssitzung der Volksbank B vom 26. Mai 1972
zitiert, Wieso sich aus ihnen ergeben soll, daB Giin-
ther im Rechtsstreit vor dem Oberlandesgericht Hamm
die Konkursreife des Betriebs des Kligers nicht ver-
neint haben kénne, ist nicht ersichtlich. AuBerungen
des Bankdirektors G@ih iiber die wirtschaftliche La-
ge enthdlt das Protokoll nicht, sondern lediglich sol-
che des Aufsichtsratsmitglieds K@llB,der gleichzeitig
stiller Gesellschafter des Kligers war.Die Ansicht des
Bankdirektors GUlllll® braucht sich nicht mit der des
Aufsichtsratsmitglieds Kl gedeckt haben.

2. Der Steuerbevollmichtigte Dr. H{ B, der so-
wohl steuerlicher Berater des Klidgers als auch Aufsichts-
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ratsvorsitzender der Volksbank Bl war, hat nach
dem kriminalpolizeilichen Vermerk vom 8. Januar 1973
(Bl. 174 der Ermittlungsakten 5 Js 879/72 der Staats-
anwaltschaft Bielefeld) erklirt, er habe eine Fusion
zwischen der in Biinde abgebrannten Firma W{llh-HEEh
und dem Unternehmen des Kligers angeregt. Bei seiner
Zeugenvernehmung (vgl. Sitzungsniederschrift vom 10,
Mirz 1975 S. 11 £f. Bl, 147 ff. d.A.) ist Dr. Hels-
berg iiber diesen Punkt nicht befragt worden; er hat
Jjedoch bekundet, es sei einmal davon die Rede gewe-
sen, daf der Grundbesitz und der Betrieb verkauft und
damit die Schulden des Kliégers abgedeckt werden soll-
ten. In der Berufungsbégriindung hat der Kliger aus- =
dricklich auf den Aktenvermerk in den Ermittlungsak-
ten Bezug genommen und vorsorglich die erneute Ver-
nehmung von Dr. HER beantragt (Bl. 258 d.A.). Das
Berufungsgericht hat die Vernehmung des Zeugen Dr. H{lll®
@ abgelehnt, weil "die vom Kliger nur angedeutete
Méglichkeit einer Fusion oder des Verkaufs an einen an-
deren Betrieb nicht ausreichend dargelegt" sei. Auch
diese Erwdgung beruht auf einer Verkennung der Darle-
gungs—~ und Beweislast. Da die Beklagte fiir die vor-
sitzliche Herbeiftthrung des Versicherungsfalls beweis-
pflichtig ist, muB sie auch diejenigen Indizien be-
haupten und beweisen, aus denen die Tdterschaft des
Kligers gefolgert werden soll. Das Berufungsgericht
durfte daher von der Ausweglosigkeit der wirtschaftli-
chen Lage des Kligers nur dann ausgehen, wenn es davon
Uberzeugt war, daB aus der Sicht des Klidgers in der Tat
kein Ausweg mehr bestand; es muf3ite deshalb diesen Punkt
schon dann zugunsten des Kldgers entscheiden, wenn es
die Moglichkeit , daB nach den Vorstellungen des Kla-
gers noch ein Ausweg aus der wirtschaftlichen Krise be-
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stand, nicht verneinen konnte. In diesem Zusammenhang kon-
nen auch solche LOsungen von Bedeutung sein, die vom Kliger
in Betracht gezogen worden sind, sich aber noch nicht

zu einem konkreten Sanierungsplan verdichtet hatten.
Entscheidend ist allein, ob der Kldger ernsthaft die
Hoffnung‘hegen konnte, auf diesem Wege aus seinen wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten herauszukommen. Der Kliger
will ersichtlich nicht behaupten, daB8 der vom Steuer-
berater Dr. H B gemachte Fusionsvorschlag schon
konkrete Gestalt angenommen hat. Es kann deshalb von

ihm nicht verlangt werden, daB8 er im einzelnen darlegt,
wie die Fusion hdtte bewerkstelligt werden sollen. Sa-

che des Tatrichters ist es ‘zu priifen, ob aussder Sicht

des Kligers damit zu rechnen war, daB sich das Projekt
rechtzeitig werde verwirklichen lassen.

3. Bedenklich erscheint auch die Annahme des Beru-~
fungsgerichts,dem Kliger sei nur noch eine Zeit bis
zum 7. Juni 1972 geblieben, um einen Ausweg aus der
wirtschaftlichen Krise zu finden. Die Volksbank B{iilih
hatte zwar die Riickzahlung des Kredits bis zu diesem
Zeitpunkt verlangt. Aus dem eigenen Vortrag der Be-
klagten, insbescndere aus dem von ihr vorgelegten Auf-
sichtsratsprotokoll, ergibt sich jedoch, daB8 sie kei-
neswegs die Absicht hatte, bei fruchtlosem Ablauf der
Frist etwa einen Konkursantrag zu stellen. Sie woll-
te vielmehr lediglich den Grundschuldbrief zur Zah-
lung vorlegen. Wenn auch dies nicht zur Rilckzahlung
des dem Klidger gewidhrten Kredites gefiihrt hitte, hdt-
te die Volksbank die Zwangsversteigerung beantragen
milssen. In diesem Verfahren hdtte zun#dchst uUber eine
etwaige Einstellung der Zwangsvollstreckung verhan-
delt werden milssen (§§ 30 a ff. ZVG). Selbst wenn das
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Gericht die Einstellung abgelehnt hdtte, widre doch
Uber die Priifung der Einstellungsfrage eine gewisse
Zeit vergangen, innerhaldb der der KlHdger die Méglich-
keit gehabt hdtte, der Volksbank weitere Losungsvor-
schldge zu unterbreiten.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner
Dr. Schmidt-Kessel Dr. Zopfs
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