Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AVB f. Rechtsschutzvers. (ARB) § 4 Abs., 1 g

Die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen aus
unerlaubter Handlung unterfillt nicht dem Risikoaus-
schluS der Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus
Spiel- und Wettvertrigen.

BGH, Urt.v. 17. Oktober 1984 .- IVa ZR 78/83 - KG Berlin
LG Berlin



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 78/83 URTEIL Verkiindet am
17. Oktober 1984
Mutterer
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der RIINEEEP VoY GEEENY:cscllschaft, vertreten
durch den Vorstand, Hiljistrate (), DONENEED,

Beklagten und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

den Marktstandverleiher Rainer MIIINIINGgGND, VoD LD
Strafe (B, DUNNNEGEGGEGD,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (NN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV 2 - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat

www.prinz.law

durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Rich-
ter Dr. Lang, Dr. Schmidt-Kessel, Dr. Zopfs und Dr. Ritter
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1984

fﬁr'Recht erkannt:

Die Revision der Beklégten gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 1. Mirz 1983 wird zurlickgewiesen,
Jedoch wird Satz 1 des Urteilstenors zur Klar-
stellung neu gefafit::

Die Beklagte hat dem Kliger fiir die Verfahren
3 0 252/80 LG Berlin und 5 0 399/80 LG Berlin
=3 U 2013/81 Kammergerickt in Berlin Rechts-
schutz zu gewihren; soweit ausscheidbare Kosten
in dem Verfahren 5 0 399/80 = 3 U 2013/81 da-
durch anfallen sollten, daB der Kliger Anspriiche

- geltend macht, die sich nicht aus der Begehung

unerlaubter Handlungen herleiten, ist die Be-
klagte zur Rechtsschutzgewdhrung nicnt verpflich-
tet. '

Die Beklagte trdgt die Kosten des Rgvisionsver—
fahrens. '
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Zatbestand:

Der Klager vermietet Marktbuden, die er herstellt
und fiir seine Kunden auf- und abbaut. Er unterhdlt bei der
Beklagten eine Rechtsschutzversicherung,durch die er Fa-
milienrechtsschutz genieBt unter AusschluB der Wahrneh-
mung rechtlicher Interessen, die im Zusammenhang mit ei-
ner selbstédndigen oder freiberuflichen T&dtigkeit stehen.
Die ARB sind Vertragsbestandteii.

Im Jahre 1980 zahlte der Klager in drei Teilbetrigen
an die Fa, VEEEENER GnbH fiir den Erwerb ausldndischer
Rohstoffoptionen an der Londoner Warenterminbdrse insge-
samt 48.601,- DM, Er erwirkte wegen eines auf Betrug ge-
stiitzten Schadensersatzanspruches in gleicher Hthe am
10, und=-22. Juli 1980 den dinglichen Arrest gegen die GmbH,
deren Geschaftsfilhrerin Ursula DS XWEP und den
Ehemann der Geschiftsfiihrerin, Heinz KGN (3 0 252/80
LG Berlin). Durch Urteil des LG Berlin (5 O 399/80) vom
13. Februar 1981 sind die GmbH und Frau B/EE-IREENND
zur Riickzahlung der 48.601,- DM verurteilt worden; gegen
die GmbH ist das Urteil rechtskridftig geworden., Die Klage
gegen den Ehemann KONNENSENP ist abgewiesen worden. Uber
die Berufungen des Xligers und der Frau BUllp-KNED
ist noch nicht entschieden.

Die Beklagte hat auf Anfrage des Kligers eine Kosten-
zusage flir die beiden Zivilverfahren abgelehnt mit der Be-
griindung, bei der Rechtsverfolgung des Kligers stehe eine
unternehmerische Tdtigkeit im Vordergrund. Eine derartige
Rechtsverfolgung falle nicht unter den Versicherungsschutz.
Der nicht bérsentermingeschédftsfidhige Kléger hat vorgetra-
gen, er sei arglistig dariiber getauscht worden, daf3 nicht



der gesamte von ihm gezahlte Betrag fur den Optionserwerb
verwandt werde, sondern erheblich weniger. Dadurch sei er
zur Zahlung der Betrige von insgesamt 48,601,- DM bestimmt
worden. Die Betridge hidtten aus seinem Privatvermigen und
aus privater Kreditaufnahme gestammt, durch ihre Anlegung
habe er sich keine berufsmdfige Einnahmequelle schaffen
wollen.

Seinem Antrag auf Gewdhrung von Versicherungsschutz
hat die Beklagte noch zusdtzlich entgegengehalten, der
Sachverhalt falle als Interessenwahrnehmung aus "Spiel-
und Wettvertrdgen" auch unter den Risikoausschluf3 des
§ 4 Abs. 1 g ARB,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Kammer-
gericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision verfolgt
die Beklagte ihr Ziel der Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat der Klage zu Recht stattge-
geben,weil die Interessenwahrnehmung des Kldgers in den
Verfahren 3 O 252/80 und 5 0 399/80 LG Berlin weder unter
den RisikoausschluB des § 25 Abs. 1 Satz 2 ARB noch unter
den RisikoausschluB des § 4 Abs. 1 g ARB fxllt.

I.

Das Kammergericht hat festgestellt, es fehle am not-
wendigen inneren sachlichen Zusammenhang der Interessenwahr-
nehmung mit der gewerblichen Titigkeit des Kligers. Der



Optibnserwerb lasse sich weder dem mit der Marktbudenver-
mietung verbundenen Risiko zureéhnen, noch sei er als ei-
genstindige unternehmerische.Tétigkeit des Klidgers zu wer-
ten.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe bei der
Beurteilung, ob der sekunddre RisikoausschluB einer ge-
schidfts- oder unternehmensbezogenen Interessenwahrnehmung’
(§ 25 Abs. 1 Satz 2 ARB) eingreife, die Beweislast verkannt,
zumal auch bei einem Minderkaﬁfmann, der der Klégef sei; -
die Vermutung des § 344 Abs. 1 HGB bestehe, er habe die Wa-
renterminoptionsgeschédfte in seiner Eigenschaft als Kauf-
mann abgeschlossen. ‘

Der Kl&ager, der die von ihm hergestellten Marktbuden

. nicht weiterver#iufert, sondern vermietet, betreibt kein .
Grundhandelsgewerbe gemdf § 1 Abs. 2 HGB; Mangels Eintra-
gung im Handelsregister fehlt ihm die von der Beklagten gel-
ten gemachte Kaufmannseigenschaft § 2 HGB, so daB die Ver-
_ mutung des § 344 Abs. 1 HGB fir Rechtsgeschafte, die der
Kl&ger tétigt, nicht- eingrelft. -

5 Die Verfahrensriige, die die Revision gegen die obén‘
wiedergegebene Feststellung des Kammergerichts erhebt, hat
‘der Senat gepriift. Sie ist nicht begriindet (§ 565 a ZPO).

II.

1. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die vom
Kldger beabsichtigten Optionsgeschafte Geschidfte mit.Spiel-
charakter darstellen, und hat allein darauf abgestellt,
daB die Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus betriigeri-



scher Schiddigung die Geltendmachung eines allgemeinen ge-
setzlichen Anspruches darstelle, der lediglich bei Gele-
genheit des Abschlusses eines Vertrages entstanden sei,
von ihm aber nicht sein Gepridge erhalten habe.

Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe bleiben
ohne Erfolg.

Warenterminoptionsgeschidfte, die im Ausland - hier
an der Londoner Warenterminbdrse - geschlossen werden, und
die Auftrige zu solchen Geschiéften - hier der Fa. Vil
- GmbH vom Kl#dger erteilt - sind verdeckte Differenz-
geschidfte. Sie bleiben als Vertridge mit Spielcharakter un-
verbindlich gemdB den §§ 762, 764 BGB, wenn einer der Ver-
tragsbeteiligten - hier der Kldger - nicht borsentermin-
geschiaftsfshig ist, § 61 in Verbindung mit §§ 60, 52, 53
BsrsG (BGH, Urteil vom 19.5.1980 - II ZR 269/79 - WM 1980,
768). Klagen aus dem Vertragsverhiltnis des Klidgers mit
der Fa, V— GabH unterliegen deshalb dem Risikoaus-
schluB8 des § 4 Abs. 1 g ARB als Wahrnehmung rechtlicher In-
teressen aus einem Spielvertrag, § 764 BGB, da der Auftrag
und die Optionskdufe insoweit als rechtliche Einheit anzu-
sehen sind, so daB der Auftrag das rechtliche Schicksal
des verdeckten Differenzgeschifts teilt (vgl. BGH aa0).
Zu den Anspriichen aus Spiel- und Wettvertridgen i. S. die-
ser Bestimmung rechnen auch Anspriiche aus culpa in contra-
hendo, denn sie erhalten ihr typisches Geprige durch die
Aufnahme von Vertragsverhandlungen und lassen sich sachge-
recht nur unter Beriicksichtigung der tatsidchlichen Verh#dlt-
nisse der Vertragsanbahnung und unter Heranziehung der
Rechtsnormen beurteilen, die gerade fiir diejenige Vertrags-
art bestehen, die von den Verhandlungspartnern fir einen
VertragsschluB3 in Aussicht genommen war.



2. Anders kann es sich mit konkurrierenden Anspriichen
aus unerlaubter Handlung verhalten. Ob und wieweit durch
die unterschiedliche Formulierung der in § 4 ARB zusammen-
gefaften Risikoausschliisse - Interessenwahrnehmung "aus
dem Bereich" eines bestimmten Rechtsgebietes oder "aus"
einem bestimmten Vertragstypus - die Geltendmachung kon-
kurrierender Anspriiche aus unerlaubter Handlung ebenfalls
ausgeschlossen ist, wird bislang nicht einheitlich beur-
teilt (vgl. einerseits Harbauer, Rechtsschutzversicherung,
2, Aufl. § 4 Anm. 9, andererseits Bshme, Allgemeine Bedin-
gungen fiir die Rechtsschutzversicherung, 5. Aufl. § &4
S. 115 g).

Der zu entscheidende Fall nétigt nicht zu einer Stel-
lungnahme, ob und wieweit die unterschiedlichen Formulie-
rungen der in § 4 ARB aufgezihlten Risikoausschliisse zu un-
terschiedlichen Ausschlu3ifolgen fiihren miissen. Fiur die hier
allein gebotene Auslegung des § 4 Abs. 1 g ARB ist maBgeb-
licher Ausgangspunkt, dafB AusschluBklauseln in Versiche-
rungsbedingungen nicht weiter ausgedehnt werden diirfen; als
es ihr Sinn unter Beriicksichtigung des wirtschaftlichen
Zweckes und der gewihlten Ausdrucksweise erfordert (BGHZ
65, 142, 146, std. Rspr.).

Spiel und Wette und als Spiel gemiB § 764 BGB anzuse-
hende Differenzgeschidfte begriinden in der Regel nur soge-
nannte unvollkommene Verbindlichkeiten, die nicht einklag-
bar sind, jedoch einer Riickforderung des einmal Geleisteten
entgegenstehen. Bei Nichtdurchsetzbarkeit dieser aus Ver-
trag begriindeten Anspriiche fehlt von vorneherein ein be-
rechtigtes Interesse der Versicherungsnehmer an einer
Rechtsschutzgewdhrung. Soweit im Einzelfall aufgrund beson-



derer gesetzlicher Regelungen die Klagbarkeit von ver-
traglichen Anspriichen aus Spiel, Wette oder Differenzge-
schidften in Betracht kommt, kann folgendes nicht auBer
Acht gelassen werden: Versicherer wie Versichertengemein-
schaft haben ein anerkennenswertes Interesse daran, die
typischerweise mit Abgrenzungsschwierigkeiten verbundenen
Auseinandersetzungen, von denen ohnehin nur eine Minder-
heit der Versicherungsnehmer betroffen sein kann, im Rah-
men einer Massenversicherung wie der Rechtsschutzversiche-
rung nicht finanziell mittragen zu miissen. In Versiche-
rungen dieser Art geht es um akzeptable Prdmien fiir eine
Vielzahl von Versicherten. Demnach fallen nach dem erkenn-
baren Zweck der Klausel unter den RisikoausschluBl der
Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus Spiel- und Wettver-
triagen alle vertraglichen und vertragsihnlichen Anspriiche,
die aus einem der im siebzehnten Titel des biirgerlichen
Gesetzbuches unter Spiel und Wette aufgezdhlten Vertrags-
verhdltnisse hergeleitet werden, unabhéngig davon, ob die
vereinbarten Verbindlichkeiten klagbar sind oder nicht.

Dagegen ist angesichts des gewdhlten Wortlautes wie
der Interessenlage kein Anhalt dafiir gegeben, dafB mit der
genannten Klausel auch - unzweifelhaft klagbare - Ansprii-
che aus einem anderen eigenstindigen Rechtsgebiet, nidmlich
aus dem Recht der unerlaubten Handlung, ausgeschlossen
sein sollen, soweit eine Anspruchskonkurrenz vorliegt. Soll-
te die Beklagte dies beabsichtigt haben, so bringt die von
ihr verwendete Formulierung diesen Willen nicht hinreichend
zum Ausdruck, so daB er unbeachtlich bleiben muf,

Bei der Auslegung der zwischen den Parteien umstrit-
tenen Klausel kann nicht unberiicksichtigt bleiben, daB bei



dem Zusammentreffen von Anspriichen aus Vertragsverlet-
zung und aus unerlaubter Handlung eine echte Anspruchs-
konkurrenz vorliegt. Sie beruht auf dem gleichen Rang
von Delikts- und Vertragsrecht. Durch das Deliktsrecht
werden Verstofle gegen vom Gesetz direkt auferlegte all-
gemeine Rechtspflichten unter Schadensersatzpflicht ge-
stellt, die vorherige Begriindung besonderer Rechtsbe-
ziehungen zwischen den Beteiligten und deren Verletzung
ist - im Gegensatz zu vertraglichen und vertragsihnlichen
Schadensersatzanspriichen - nicht wesensnotwendige Voraus-
setzung einer Haftung (BGHZ 24, 188, 191 f.; BGHZ 32, 194,
203; BGHZ 66, 315, 316).

Ein aufmerksamer und verstidndiger Versicherungsneh-
mer hat bei der Lektiire des § 4 Abs. 1 g ARB keinen An-
laB zu der Annahme, diese Klausel schlieBe auch die Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen aus, soweit ihm
durch eine uneriaubte Handlung anlédB8lich des Abschlusses
oder der Abwicklung eines Jjuristisch als Spiel, Wette
oder Differenzgeschift zu wertenden Rechtsgeschiftes ein
Schaden zugefiigt wird.

II1I.

Demnach hat die Beklagte Rechtsschutz zu gew#hren,
soweit der Kldger in den zwei angefiihrten Verfahren An-
spriiche aus unerlaubter Handlung geltend macht bzw. gel-
tend gemacht hat. Nur diesen Rechtsschutz hat ihm das Be-
rufungsgericht zuerkannt, wie seine Ausfiihrungen auf Sei-
te 7 f£. des Berufungsurteils ausweisen. Vertragliche An-
spriiche hat es zutreffend als vom Versicherungsschutz
ausgeschlossen angesehen.
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a) Die Arrestbefehle in dem Verfahren 3 0 252/80
LG Berlin hat der KlHger wegen betriigerischer Handlungen
der Antragsgegner erwirkt. Flir dieses Verfahren hat die
Beklagte uneingeschrédnkt Versicherungsschutz zu gewdhren,

b) In dem Verfahren 5 O 399/80 LG Berlin hat der
Kldger seine Schadensersatzanspriiche sowohl auf uner-
laubte Handlung als auch auf die Verletzung vorvertrag-
licher Aufklirungspflichten gestiitzt. Ausscheidbare Ko-
sten sind durch die zusidtzliche Begriindung des Anspruchs
mit Verschulden bei VertragsschluB bislang nicht ent-
standen.

Ursula BENEEN-KEEEE ist wegen vorsidtzlicher
sittenwidriger Schiadigung des Kldgers zur Riickzahlung
der 48.601,- DM verurteilt worden, die Klage gegen ih-
ren Ehemann ist abgewiesen worden, da ein haftungsbe-
griindendes Verhalten dieses Beklagten nicht hinreichend
dargetan sei. Soweit die noch an dem Verfahren in der Be-
rufungsinstanz Beteiligten ihren Streit um eine Haftung
der Eheleute KGN 2us unerlaubter Handlung fortset-
zen werden, ist die Beklagte zur Rechtsschutzgewihrung
ebenfalls verpflichtet. Die Beklagte hat - auch hinsicht-
lich des Herrn KU - ihre lLeistungspflicht nicht
etwa verneint, weil die Wahrnehmung der rechtlichen Inte-
ressen des Klidgers keine Aussicht auf Erfolg biete oder
mutwillig sei., Sollten dagegen ausscheidbare Kosten durch
die Einfiihrung eines Streitstoffes iiber etwaige vertrag-
liche Ersatzanspriiche des Kldgers anfallen, ist die Be-
klagte nicht einstandspflichtig. Dies war aus Klarstel-
lungsgriinden noch in den Urteilsausspruch aufzunehmer.
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c¢) Eine unter § 14 Abs. 1 Satz 2 ARB fallende, an
Stelle der Erfiillungsleistung tretende Ersatzleistung
begehrt der Klager nicht, da er lediglich so gestellt
werden will, als widre er nicht {iber die Hthe der Londoner
Prédmie getduscht, sondern ordnungsgemidfl aufgeklidrt worden,
was ihn von einem VertragsschluB und damit einer Weggabe
der 48.601,- DM abgehalten hitte.

Dr. Hoegen Dr. Lang Dr. Schmidt-Kesse.

Dr. Zopfs Dr. Ritter
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