OLG Nirnberg, Hinweisbeschluss v. 15.02.2023 — 8 U 2488/22

Titel:
Voraussetzungen einer zulassigen Berufung im Streit um Beitragsanpassungen in der
privaten Krankenversicherung

Normenketten:

BGB § 280 Abs. 1, § 249

ZPO § 520 Abs. 3, § 522 Abs. 1, § 531 Abs. 2, § 533
VVG § 203

Leitsatze:

1. Die Berufung ist unzuldssig, soweit die Klagepartei ihr mittels Stufenklage verfolgtes und durch das
Ersturteil abgewiesenes Auskunftsbegehren vollstandig fallen lasst und mit ihrer Berufungsbegriindung
erstmals konkrete Feststellungsantrége sowie einen bezifferten Leistungsantrag formuliert, ohne die
Umstande zu bezeichnen, aus denen sich nach ihrer Ansicht die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit
fiir die angefochtene Entscheidung ergeben. Die Erweiterung oder Anderung der Klage kann nicht alleiniges
Ziel der Berufung sein, sondern nur auf der Grundlage eines zulassigen Rechtsmittels verwirklicht werden.
(Rn.9-13)

2. Zum Anspruch auf Erstattung auRergerichtlicher Rechtsanwaltskosten im Streit um Beitragsanpassungen
in der privaten Krankenversicherung. (Rn. 31 — 46)

Ist der Schuldner bekanntermafen zahlungsunwillig und erscheint der Versuch einer auBergerichtlichen
Anspruchsdurchsetzung auch nicht aus sonstigen Griinden erfolgversprechend, sind die Kosten einer
aufergerichtlichen Rechtsverfolgung nicht zweckméBig (Anschluss an BGH BeckRS 2022, 12034). (Rn. 44)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
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Vorinstanz:
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Fundstellen:
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Tenor

1. Der Senat beabsichtigt, die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Landgerichts Nirnberg-Firth vom
28.07.2022, Az. 8 O 6639/21, soweit sie die Berufungsantrage zu 1), zu 2) und zu 3) aus der
Berufungsbegriindung vom 02.11.2022 (vgl. dort, S. 2) betrifft, gemaR § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO durch
Beschluss als unzulassig zu verwerfen.

2. Der Senat beabsichtigt, die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Landgerichts Nurnberg-Firth vom
28.07.2022, Az. 8 O 6639/21, hinsichtlich des Berufungsantrags zu 4) aus der Berufungsbegriindung vom
02.11.2022 (betreffend aufllergerichtliche Anwaltskosten) gemaR § 522 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen, weil er
einstimmig der Auffassung ist, dass die Berufung insoweit offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der
Rechtssache auch keine grundsatzliche Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts noch die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert und die
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung uber die Berufung nicht geboten ist.

3. Es wird Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei Wochen ab Zustellung eingeraumt.

Entscheidungsgriinde



A. Zum Sachverhalt

1
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit mehrerer Beitragsanpassungen im Rahmen einer privaten
Krankenversicherung, die der Klager bei der Beklagten unterhalt.

2

Gegenstand der Klage in erster Instanz waren — stichwortartig verkirzt — folgende Sachantrage, die vom
Klager in einem Stufenverhaltnis gemal § 254 ZPO miteinander verknipft waren (vgl. Klageschrift S. 5 ff.:
.. Zulassigkeit der unbezifferten Klageantrage (Stufenklage)®):

1. Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerseite Auskunft tber alle Beitragsanpassungen in den Jahren 2013
bis 2021 zu erteilen ...

2. Es wird festgestellt, dass die nach Erteilung der Auskunft noch genauer zu bezeichnenden
Neufestsetzungen der Pramien unwirksam sind ...

3. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerseite einen nach Erteilung der Auskunft noch zu beziffernden
Betrag ... zu zahlen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, Nutzungen und Zinsen daraus in nach Erteilung der Auskunft noch zu
beziffernder Hohe herauszugeben ...

5. Verurteilung zur Freistellung von Anwaltskosten in Héhe von 1.054,10 € Uber diese Sachantrage hat das
Landgericht mit Endurteil vom 28.07.2022 (,Die Klage wird abgewiesen®) im Einzelnen wie folgt entschieden
(vgl. LGU 4): ,Die Klageantrage zu 2 bis 4 sind bereits unzulassig. Im Ubrigen (Klageantrége zu 1 und zu 5)
ist die Klage unbegrindet.”

3

Hierbei hat das Landgericht darauf abgestellt, dass die Stufenklage wegen fehlender Konkretisierungen
unzuldssig sei (LGU 5), in der Sache aber auch keine Auskunftsrechte des Klagers bestiinden, weshalb der
Sachantrag zu 1. nach Umdeutung (der unzulassigen Stufenklage) in ein selbstandiges Auskunftsbegehren
unbegriindet sei (LGU 5-10) und auch kein Anspruch auf Erstattung von aufdergerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten bestehe (LGU 10).

4

Dagegen richtet sich die — ansonsten form- und fristgerecht erhobene — Berufung des Klagers. Mit den
Berufungsantragen wird ausweislich der Berufungsbegriindung vom 02.11.2022 nunmehr — wiederum
stichwortartig verkurzt — geltend gemacht (,unter Abanderung des Urteils vom 28.07.2022):

1. Es wird festgestellt, dass folgende Neufestsetzungen der Pramien unwirksam waren:

a) im Tarif M... die Erhéhung zum 01.01.2014 b) im Tarif M... die Erhéhung zum 01.01.2016 c) im Tarif M...
die Erhéhung zum 01.01.2018

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerseite 3.195,84 € nebst Zinsen ... zu zahlen.
3. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, Nutzungen und Zinsen herauszugeben ...
4. Verurteilung zur Freistellung von Anwaltskosten in H6he von 1054,10 €

5
Die Beklagte beantragt, die Berufung des Klagers als unzulassig zu verwerfen.

B. Zum Hinweis gemaf § 522 Abs. 1 ZPO (Tenorziffer 1.)

6
Der Senat halt die Berufung des Klagers, soweit sie die Berufungsantrage zu 1), zu 2) und zu 3) aus der
Berufungsbegrindung vom 02.11.2022 (vgl. dort, S. 2) betrifft, fir unzulassig.

7

Der Senat vertritt damit im Ergebnis die Rechtsauffassung, die auch der von Beklagtenseite in der
Berufungserwiderung (vgl. dort S. 3,4) zitierten Entscheidung des OLG Hamm (Beschluss vom 29.11.2022
—20 U 218/22, vgl. Anl. B 15) in einem — soweit ersichtlich — vergleichbaren Parallelfall zu Grunde liegt.
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1. Der Klager lasst sein in erster Instanz verfolgtes Auskunftsbegehren vollstandig fallen. In der zweiten
Instanz stellt der Klager in seiner Berufungsbegriindung erstmals einen bezifferten Zahlungsantrag sowie
mehrere Feststellungsbegehren.
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Eine solche Berufung ist jedenfalls dann unzulassig, wenn — wie hier — ungeachtet einer gegebenenfalls
fortwirkenden Beschwer der Rechtsmittelfihrer in der Berufungsbegriindung nicht die Umstande
bezeichnet, aus denen sich nach seiner Ansicht die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit fir die
angefochtene Entscheidung ergeben (vgl. BGH, Beschluss vom 12.10.2021 — VI ZB 76/19, juris Rn. 4). Die
Berufungsinstanz dient den Parteien grundsatzlich nur noch zur Kontrolle und Beseitigung von
Rechtsfehlern (vgl. BT-Drs. 14/4722, S. 61).
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Nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die Umstande bezeichnen, aus denen
sich nach Ansicht des Berufungsklagers die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit fir die angefochtene
Entscheidung ergibt; nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ZPO muss sie konkrete Anhaltspunkte bezeichnen, die
Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen in dem angefochtenen Urteil
begrinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Dazu gehdrt eine aus sich heraus verstandliche
Angabe, welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils der Berufungsklager bekampft und welche
tatsachlichen oder rechtlichen Grinde er ihnen im Einzelnen entgegensetzt. Besondere formale
Anforderungen bestehen zwar nicht; auch ist es flir die Zulassigkeit der Berufung ohne Bedeutung, ob die
Ausfihrungen in sich schlissig oder rechtlich haltbar sind. Die Berufungsbegriindung muss aber auf den
konkreten Streitfall zugeschnitten sein. Es reicht nicht aus, die Auffassung des Erstgerichts mit
formularmafigen Satzen oder allgemeinen Redewendungen zu riigen oder lediglich auf das Vorbringen
erster Instanz zu verweisen.
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Hieraus folgt, dass ein Rechtsmittel nur dann zuldssig ist, wenn der Rechtsmittelklager mit ihm die
Beseitigung einer in dem angefochtenen Urteil liegenden Beschwer erstrebt und wenn er hierfir aus sich
heraus verstandliche Griinde (vgl. BGH, Beschluss vom 07.10.2021 — Il ZB 50/20, juris Rn. 11) angibt.

12

Die Zulassigkeit eines Rechtsmittels setzt eine Beschwer des Rechtsmittelklagers voraus, die nicht allein im
Kostenpunkt bestehen darf, sowie das Bestreben, diese Beschwer mit dem Rechtsmittel zu beseitigen. Das
vorinstanzliche Begehren muss also zumindest teilweise weiterverfolgt werden; es darf nicht ausschlieRlich
ein neuer Anspruch geltend gemacht werden (Zoller/HeRler, ZPO, 34. Aufl., vor § 511 Rn. 10 m.w.N. und §
520 Rn. 33).

13

Das Rechtsmittel ist mithin unzulassig, wenn mit ihm lediglich im Wege der Klageanderung ein neuer,
bislang nicht geltend gemachter Anspruch zur Entscheidung gestellt wird; vielmehr muss zumindest auch
der in erster Instanz erhobene Klageanspruch wenigstens teilweise weiterverfolgt werden. Die Erweiterung
oder Anderung der Klage kann nicht alleiniges Ziel des Rechtsmittels sein, sondern nur auf der Grundlage
eines zulassigen Rechtsmittels verwirklicht werden. Deshalb muss nach einer Klageabweisung das
vorinstanzliche Begehren zumindest teilweise weiterverfolgt werden. Eine Berufung, welche die Richtigkeit
der vorinstanzlichen Klageabweisung nicht in Frage stellt und ausschlielich einen neuen — bisher noch
nicht geltend gemachten — Anspruch zum Gegenstand hat, ist unzulassig (vgl. BGH, Beschluss vom
29.09.2011 — IX ZB 106/11, juris Rn. 7 m.w.N.).

14
2. Dem wird die vorliegende Berufungsbegriindung des Klagers vom 02.11.2022 nicht gerecht.

15

Mit dem angefochtenen Urteil wurden die von der Klagepartei ausschlie3lich erstinstanzlich gestellten
Auskunftsbegehren zu Einzelheiten des Vertragsverhaltnisses Uber eine private Krankenversicherung
abgewiesen.

16



Die Berufung greift dies nicht an und setzt sich nicht mit der Richtigkeit dieser Entscheidung auseinander.
Es wird lediglich behauptet, das Landgericht habe die Klage zu Unrecht abgewiesen. Aus welchen Griinden
dies hinsichtlich der zuriickgewiesenen Auskunftsanspriiche falsch ist, wird nicht dargestellt. Der
Rechtsmittelfiihrer beschrankt sich — soweit seine Darlegungen zu einer Rechtsverletzung durch das
Erstgericht betroffen sind — auf die Formulierungen, dass das Urteil ,in dem hier angegriffenen Umfang
einer rechtlichen Prifung nicht stand (halt)* und dass es an materiellen Fehlern leidet (Seite 7 der
Berufungsbegriindung). Weitere und aus sich heraus versténdliche Angaben zur Darlegung einer
Rechtsverletzung durch das Erstgericht enthalt die Berufungsbegriindung nicht. Insbesondere wird nichts
dazu ausgefuhrt, weswegen das die Klageantrage 2) bis 4) betreffende Prozessurteil unrichtig sein soll.
Verfahrensfehler werden in der Berufung nicht gertigt. Die materiell-rechtlichen Ausfliihrungen in der
Berufungsbegriindung betreffen lediglich das Bestehen von erstinstanzlich nicht zur Entscheidung gestellten
und daher nicht gepriften Anspriichen und stehen daher nicht in Bezug zu den Griinden der
klageabweisenden erstinstanzlichen Entscheidung. Die formelhaften Satze, wonach das Urteil in vollem
Umfang der Uberpriifung unterstellt und auf den Sachvortrag im Rahmen der ersten Instanz Bezug
genommen werde, genligen flir eine ausreichende Begriindung, wie oben ausgeflihrt, nicht.

17
3. Die Frage der Zulassigkeit der in der Berufungsbegrindung erklarten Klageanderung stellt sich nicht,
wenn bereits keine zulassige Berufung gegeben ist.

18

Entscheidend ist, dass auch eine sachdienliche Klageanderung in der Berufungsinstanz eine zulassig
eingelegte Berufung voraussetzt. Erst und nur dann kommt es auf die Zulassigkeit einer Klageanderung an.
Auch der Bundesgerichtshof kniipft die Moglichkeit einer Klageerweiterung einschlieRlich des Ubergangs
von der Feststellungszur Leistungsklage an die Bedingung, dass der im ersten Rechtszug ganz oder
teilweise unterlegene Klager zulassigerweise Berufung eingelegt hat (vgl. BGH, Urteil vom 06.11.1986 — IX
ZR 8/86, juris Rn. 32; vgl. hierzu auch Gerken in: Wieczorek/Schitze, ZPO, 5. Aufl., § 520
Berufungsbegriindung, Rn. 89).

19

Fir dieses Ergebnis spricht auch, dass die Funktion der Berufung nach dem Willen des Gesetzgebers seit
der ZPO-Novelle zum 01.01.2002 nicht mehr — wie bislang — in einer im Wesentlichen uneingeschrankten
und rechtsstaatlich nicht gebotenen Eréffnung einer umfassenden zweiten Tatsacheninstanz zu erblicken
ist, sondern unter grundsatzlicher Bindung an die in erster Instanz getroffenen Tatsachenfeststellungen in
erster Linie eine Fehlerprifung gewahrleisten soll (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz
zur Reform des Zivilprozesses, BT-Drs. 14/4722, S. 94). Um die Uberpriifung des erstinstanzlichen Urteils
auf die korrekte Anwendung des materiellen Rechts und die Beseitigung etwaiger Fehler (vgl.
Musielak/Voit/Ball, ZPO, 19. Aufl., vor § 511 Rn. 8) geht es aber nicht, wenn die erstinstanzliche
Klageabweisung bereits nicht in zulassiger Art und Weise angegriffen wird.

20

4. Vor diesem Hintergrund kommt es deshalb nicht mehr entscheidungserheblich darauf an, dass noch ein
weiterer Umstand die Unzulassigkeit der Berufungsantrage zu 1) bis 3) — jedenfalls fiir den Fall der
Annahme einer nach § 533 ZPO zu behandelnden Klageanderung (vgl. insoweit zur Begrenzung des
Tatsachenstoffs: MiKo-ZPO/Rimmelspacher, 6. Aufl., § 533 Rn. 14) — begriindet.

21

Soweit der Klager namlich nun konkrete Vertragsanderungen in einem speziellen Versicherungstarif zu
benannten Zeitpunkten angreift und zur gerichtlichen Uberpriifung antragt, handelt es sich bei diesem
Vortrag um neuen Sachvortrag in der Berufungsinstanz. Dies macht es aber erforderlich, in der
Berufungsbegriindung gemaf § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 ZPO die Tatsachen vorzutragen, aufgrund derer
das neue Vorbringen nach Ansicht des Berufungsfuhrers zuzulassen ist (vgl. BGH, Beschluss vom
12.10.2021 — VI ZB 76/19, juris Rn. 6; Zoller/HeRler, a.a.0., § 520 Rn. 37 jeweils m.w.N.).

22
An diesem Vorbringen in der Berufungsbegriindung fehlt es hier jedoch.

23



Unerheblich ist in diesem Zusammenhang auch, ob die fraglichen Beitragsanpassungen in den Jahren
2014, 2016 und 2018 im Tarif ,M...“ als tatsachlich durchgefiihrte Vertragsdnderungen zwischen den
Parteien womaoglich auRer Streit stehen und diese ausschliel3lich um deren rechtliche Wirksamkeit streiten.

24

Dass im Berufungsrechtszug nicht (mehr) bestrittene oder unstreitig gestellte Tatsachen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht als neue Angriffs- oder Verteidigungsmittel im Sinne von

§ 531 Abs. 2 ZPO behandelt werden und damit der Praklusion entzogen sind, macht es nicht entbehrlich, in
der Berufungsbegriindung gemal § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 ZPO die Tatsachen vorzutragen, aufgrund
derer das neue Vorbringen nach Ansicht des Berufungsflihrers zuzulassen ist. Im Rahmen der
Zulassigkeitspriufung ist davon auszugehen, dass es sich bei neuem tatsachlichen Vorbringen des
Rechtsmittelfiihrers, mit dem das erstinstanzliche Urteil zu Fall gebracht werden soll, um ein neues
Angriffsmittel im Sinne von § 531 Abs. 2 ZPO handelt. Wird die Berufung ausschlieRlich hierauf gestitzt,
sind deshalb die in § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 ZPO genannten Angaben erforderlich. Fehlen diese, kann die
Berufung ohne weiteres nach § 522 Abs. 1 ZPO zuriickgewiesen werden. Dass das neue Vorbringen kein
neues Angriffsmittel (mehr) ware, wenn es von der Gegenseite nicht bestritten wird, ist in diesem
Verfahrensstadium nicht relevant. Das Gericht ist auch nicht gehalten, eine mindliche Verhandlung
anzuberaumen. Der Berufungsklager hat keinen Anspruch darauf, dass allein wegen der Mdglichkeit, dass
das neue Vorbringen im Verlauf des Berufungsrechtszuges unstreitig wird, von der in § 522 Abs. 1 ZPO
vorgesehenen Mdglichkeit einer Verwerfung der Berufung durch Beschluss abgesehen wird (vgl. BGH,
a.a.0.,Rn. 7).

C. Zum Hinweis gemaR § 522 Abs. 2 ZPO (Tenorziffer 2.)
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1. Der Klager hat seinen vom Landgericht in erster Instanz abgewiesenen Sachantrag zu den
aufdergerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von 1.054,10 € unverandert als Berufungsantrag zu 4) anhangig
gemacht. Damit ist evident, dass der Klager eine formelle Beschwer aus dem Ersturteil — die auch fur sich
genommen die Erwachsenheitsgrenze gemaf § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO (berschreitet — zum Gegenstand
seines Rechtsmittels gemacht hat.

26

Die Berufungsbegriindung des Klagers vom 02.11.2022 Iasst — bei der gebotenen interessengerechten
Auslegung ihrer diesbezuglichen Ausfuihrungen (vgl. dort, S. 15-16) — in gerade noch ausreichendem Male
erkennen, dass sie die dem Ersturteil insoweit zu Grunde liegende Auffassung, es stehe ,die Verpflichtung
der Beklagten zur Leistung von Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB wegen der Verletzung einer aus
dem Versicherungsverhaltnis folgenden Pflicht“ nicht fest und deshalb kdnne der Klager den Ersatz
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nicht verlangen (LGU 10), fur falsch halt und angreift.
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Werden nur die erstinstanzlichen Rechtsausflihrungen angegriffen, dann muss die eigene Rechtsansicht
dargelegt werden; es reicht nicht aus, die Auffassung des Erstrichters als falsch oder die Anwendung einer
bestimmten Vorschrift als irrig zu riigen und dabei lediglich auf den erstinstanzlichen Vortrag zu verweisen
(vgl. Zoller/HeRler, a.a.0., Rn. 37).

28

Allein schon aus der Berufungsbegriindung sollen Gericht und Gegner erkennen kénnen, welche
Gesichtspunkte der Berufungsklager seiner Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung zugrunde legen,
insbesondere welche tatsachlichen und rechtlichen Erwagungen des erstinstanzlichen Urteils er bekampfen
und auf welche Griinde er sich hierfur stitzen will (vgl. BGH, Urteil vom 05.10.1983 — VIII ZR 224/82, juris
Rn. 7).
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Die Berufungsinstanz ist keine automatische Fortsetzung der ersten Instanz (vgl. BT-Drs. 14/4722, 61). Eine
pauschale Bezugnahme auf den Sachvortrag (Rechtsausfiihrungen) in erster Instanz ist grundsatzlich keine
ausreichende Berufungsbegriindung, selbst wenn der Streitstoff einfach liegt und nur eine einzige
Rechtsfrage zu entscheiden ist. Dagegen sind im Rahmen einer im Ubrigen zuléssigen
Berufungsbegriindung hinweisende konkrete Bezugnahmen — auch auf einzelne Schriftsatze des ersten
Rechtszugs — moglich (vgl. Zoller/HeRler, a.a.0., Rn. 43 m.w.N.).
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Im vorliegenden Streitfall hat sich der Berufungsfuhrer zwar darauf beschrankt, zum Streitgegenstand
Lvorgerichtliche Anwaltskosten® die entsprechende Textpassage aus seiner urspriinglichen Klageschrift vom
27.10.2021 (vgl. dort, S. 49-50) wortgetreu und ohne jegliche Erganzung oder Vertiefung in seine
Rechtsmittelbegriindungsschrift zu tUbernehmen mit dem formulierten Angriffsziel, entgegen der Annahme
des Landgerichts liege sehr wohl eine anspruchsbegriindende Pflichtverletzung der Beklagten vor. Dies ist
etwas anderes als eine blof3 pauschale Bezugnahme auf anderweitigen — aul3erhalb der
Berufungsbegrindung stehenden — Sachvortrag. Es genugt fur die Zulassigkeitsprifung in diesem
Zusammenhang, dass hieraus erkennbar wird, dass der Berufungsfuhrer an seiner erstinstanzlichen
Auffassung zum eingeklagten Freistellungsanspruch betreffend Anwaltskosten festhalt und er damit die —
hier vom Landgericht auch nicht naher begriindete — Ansicht zur Unbegriindetheit des Anspruchs fir falsch
halt.
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2. Indes ist der namliche Ersatzanspruch zu den Rechtsverfolgungskosten aus diversen Rechtsgriinden
nicht gegeben und die Klageabweisung erweist sich auch insoweit als richtig.
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a) Das Erstgericht hat ausgeflhrt, dass ein Verzug des Versicherers hinsichtlich der vorgerichtlich geltend
gemachten Auskunftsbegehren nicht festgestellt werden kdnne (LGU 10). Diese Entscheidung greift die
Berufung nicht in zulassiger Weise an. Weder die urspriingliche Klageschrift noch die
Berufungsbegriindungsschrift enthalten hierzu Ausfihrungen. Das Thema ,Verzugsschaden® wird von
Klagerseite nicht angesprochen, obwohl die Beklagte bereits im Rahmen der Klageerwiderung hierzu
substantiiertes Verteidigungsvorbringen gebracht hatte (vgl. dort, S. 15-16). Die erstinstanzliche Replik des
Klagers vom 27.04.2022 beschrankte sich diesbezuglich auf Ausfiihrungen zur Aktivlegitimation bei
bestehender Rechtsschutzversicherung (vgl. dort, S. 11). Die Frage eines
Verzugsschadensersatzanspruchs des Berufungsfiihrers ist deshalb nicht Gegenstand der Prafung durch
das Berufungsgericht.
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b) Aber auch aus dem Gesichtspunkt einer Pflichtverletzung in Form von unzureichend begriindeten und
deshalb rechtsunwirksamen Beitragsanderungen steht dem Klager bereits dem Grunde nach kein Anspruch
auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zu. Es kann deshalb offen bleiben, ob die vom
Klager zuletzt angegriffenen Beitragsanpassungen der Jahre 2014, 2016 und 2018 tatsachlich samtlichen
formalen Erfordernissen des § 203 VVG gentigten.

34

Eine zum Schadensersatz fihrende Pflichtverletzung der Beklagten wirde in der unberechtigten
Geltendmachung der nicht geschuldeten Erhéhungsbetrage aus der unwirksamen Pramienanpassung bei
der Beitragsabrechnung liegen. Diesem Anspruch kénnte nicht entgegengehalten werden, dass der
Gesetzgeber als Folge einer unzureichenden Begriindung in § 203 Abs. 5 VVG allein das
Nichtwirksamwerden der Pramienanpassung vorgesehen habe. Eine Vertragspartei, die von der anderen
Vertragspartei etwas verlangt, das ihr nach dem Vertrag nicht geschuldet ist, verletzt ihre Pflicht zur
Ricksichtnahme nach § 241 Abs. 2 BGB. Wenn ein Partner eines gegenseitigen Vertrags aus diesem
Vertrag Anspriche gegen den anderen Partner ableitet, die ihm nicht zustehen, kommt daher ein Anspruch
aus der Verletzung vertraglicher Pflichten aus § 280 Abs. 1 BGB in Betracht (vgl. BGH, Urteil vom
22.06.2022 — IV ZR 193/20, BeckRS 2022, 16215 Rn. 54 m.w.N.).

35

Zwar handelt eine Vertragspartei pflichtwidrig, die von der anderen Vertragspartei etwas verlangt, das nach
dem Vertrag nicht geschuldet ist oder ein Gestaltungsrecht (hier zur Vertragsanderung in Gestalt einer
Beitragsanpassung) ausibt, dass ihr so nicht zusteht. Diese Pflichtwidrigkeit hat die Vertragspartei aber
nicht schon dann i.S.d. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu vertreten, wenn sie nicht erkennt, dass ihre
Rechtsposition in der Sache nicht berechtigt ist, sondern erst, wenn sie diese Rechtsposition auch nicht als
plausibel ansehen durfte (vgl. BGH, Urteil vom 16.01.2009 — V ZR 133/08, juris Rn. 19 ff.).

36
Im Streitfall durfte die Beklagte ihre den vom Klager zuletzt angegriffenen Beitragsanpassungen der Jahre
2014, 2016 und 2018 zugrunde liegende Rechtsposition jedoch als plausibel erachten. Das Grundsatzurteil



des Bundesgerichtshofs betreffend die formelle Rechtmafigkeit von Beitragsanpassungen in der privaten
Krankenversicherung erging erst zu einem spateren Zeitpunkt (vgl. BGH, Urteil vom 16.12.2020 — IV ZR
294/19, NJW 2021, 378).

37

c) Voraussetzung fur einen Anspruch auf Erstattung vorgerichtlicher Anwaltskosten ist grundsatzlich, dass
der Geschadigte im Innenverhaltnis zur Zahlung der in Rechnung gestellten Kosten verpflichtet ist und die
konkrete anwaltliche Tatigkeit im AuRenverhaltnis aus der maRgeblichen Sicht des Geschadigten mit
Rucksicht auf seine spezielle Situation zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und zweckmaRig war
(vgl. BGH, Beschluss vom 25.04.2022 — Vla ZR 524/21, juris Rn. 7).

38

Ob eine vorprozessuale anwaltliche Zahlungsaufforderung eine Geschaftsgebiihr nach Nr. 2300 VV RVG
auslost oder als Vorbereitung der Klage dienende Tatigkeit nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 RVG zum Rechtszug
gehdrt und daher mit der Verfahrensgebihr nach Nr. 3100 VV RVG abgegolten ist, ist eine Frage des
Innenverhaltnisses, namlich der Art und des Umfangs des im Einzelfall erteilten Mandats. Erteilt der
Mandant den unbedingten Auftrag, im gerichtlichen Verfahren tatig zu werden, 16sen bereits
Vorbereitungshandlungen die Gebuhren fir das gerichtliche Verfahren aus, und zwar auch dann, wenn der
Anwalt zunachst nur auRergerichtlich tatig wird. Fir das Entstehen der Geschaftsgebihr nach Nr. 2300 VV
RVG ist dann kein Raum mehr. Anders liegt es, wenn sich der Auftrag nur auf die aul3ergerichtliche
Tatigkeit des Anwalts beschrankt oder der Prozessauftrag jedenfalls unter der aufschiebenden Bedingung
erteilt wird, dass zunachst vorzunehmende aullergerichtliche Einigungsversuche erfolglos bleiben. Der
Klager hat darzulegen und im Streitfall zu beweisen, dass er seinen Prozessbevollmachtigten zunachst
lediglich mit seiner auflergerichtlichen Vertretung beauftragt oder ihm einen nur bedingten Prozessauftrag
erteilt hat (vgl. OLG Dresden, Urteil vom 15.02.2022 — 4 U 1672/21, BeckRS 2022, 4575 Rn. 49 m.w.N.).

39
Dazu liegt hier indes kein Vortrag vor.

40

d) Unabhangig vom Vorliegen eines haftungsbegriindenden Tatbestandes war die Beauftragung der
Klagervertreter mit der (zunachst nur) vorgerichtlichen Geltendmachung der Klageforderungen jedenfalls
nicht erforderlich i.S.d. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB (vgl. LG Nirnberg-Furth, Urteil vom 20.12.2022 -2 O
6964/21 juris Rn. 143).

41

Wie die Beklagte unwidersprochen vorgetragen hat (vgl. Klageerwiderung vom 22.02.2022, S. 16: ,von
vornherein aussichtslose vorgerichtliche Tatigkeit“) und dem Senat dartiber hinaus aus einer Vielzahl
vergleichbarer Verfahren gelaufig ist, war eine auergerichtliche Geltendmachung von Anspriichen
gegentber der Beklagten (und gegeniliber anderen Krankenversicherern in vergleichbaren
Pramienanpassungsfallen) von vornherein aussichtslos und die dadurch verursachten Kosten nicht
zweckmaRig. Da der Versuch einer auRergerichtlichen Regulierung mit anwaltlicher Hilfe somit keinerlei
Aussicht auf Erfolg versprach und damit kein Grund zu der Annahme bestand, eine gerichtliche
Auseinandersetzung vermeiden zu kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 28.05.2013 — XI ZR 148/11, juris Rn. 35),
ware die Klagepartei gehalten gewesen, den Klagervertretern bereits von Anfang an einen unbedingten
Klageauftrag zu erteilen; dann waren deren Tatigkeiten vor Erhebung der Klage allein unter die
Verfahrensgebuhr nach Nr. 3100 VV-RVG gefallen (vgl. BGH, Urteil vom 07.05.2015 — Ill ZR 304/14, BGHZ
205, 260 Rn. 35).

42

Der Vortrag der Klagepartei, ,schon wegen der versicherungsrechtlichen Spezialmaterie* kénne ,nicht von
einem einfach gelagerten Fall ausgegangen werden® und deshalb sei ,die Einschaltung eines
Rechtsanwalts aus Sicht einer verninftigen, wirtschaftlich denkenden Person erforderlich und zweckmanig®,
eine ,sofortige Einschaltung der klagerischen Prozessbevollmachtigten war geboten® und deshalb seien ,die
durch den Versuch der aufdergerichtlichen Einigung entstandenen Kosten der Klagerseite gem. §§ 280, 249
BGB zu ersetzen® (vgl. Berufungsbegriindung, S. 15-16), geht an der Sache vorbei.

43



Auf die Frage, ob die streitgegenstandliche Rechtsmaterie aufgrund ihrer Komplexitat die Inanspruchnahme
eines Rechtsanwalts rechtfertigt (vgl. BGH, Urteile vom 29.10.2019 — VI ZR 45/19, juris Rn. 21 f. und vom
17.09.2015 — IX ZR 280/14, juris Rn. 8), kommt es hier nicht entscheidungserheblich an. Selbst wenn man
die Berechtigung der Klagepartei, einen Rechtsanwalt zur Durchsetzung etwaiger
Rickforderungsanspriiche heranzuziehen, nicht in Abrede stellt, ist damit iber die ZweckmaRigkeit des
konkret erteilten Mandates noch nichts gesagt. Da den Klagervertretern bekannt war, dass ein
auldergerichtliches Herantreten an die Beklagte keine Aussicht auf Erfolg versprach, hatten diese, falls dies
nicht ohnehin geschehen ist (vgl. hierzu bereits die Ausfihrungen zu C. 2. c.) auf einen unbedingten
Klageauftrag hinwirken missen.

44

Hat der Klager von vornherein nicht mit einer freiwilligen Leistung rechnen kdnnen, ist der Schuldner
bekanntermafen zahlungsunwillig und erscheint der Versuch einer auf3ergerichtlichen
Anspruchsdurchsetzung auch nicht aus sonstigen Griinden erfolgversprechend, sind die dadurch
verursachten Kosten nicht zweckmagig; insoweit kommt es auf die (Gesamt-)Umstande des Einzelfalls an,
deren Wirdigung dem Tatgericht obliegt (vgl. BGH, Beschluss vom 25.04.2022 — Vla ZR 524/21, juris Rn.
8).

45

Der Klager hat zwar nach seinem Vortrag (vgl. Klageschrift, S. 4) mit dem vorgerichtlichen
Rechtsanwaltsschreiben nicht (nur) den Versuch einer gutlichen Einigung unternommen, sondern auch die
Beklagte unter Setzung einer angemessenen Frist zur ,Rickzahlung der aufgrund unwirksamer
Pramienanpassungen gezahlten Pramienanteile einschlieRlich der daraus gezogenen Nutzungen®
aufgefordert.

46

Die in einem — soweit ersichtlich vergleichbaren — Parallelfall vom OLG Koln vertretene Ansicht (vgl. Urteil
vom 02.09.2022 — 20 U 266/21, juris Rn. 58; vom LG Nuirnberg-Furth in der vorzitierten Entscheidung vom
20.12.2022 — 2 O 6964/21, juris Rn. 143 als ,nicht lebensnah® bezeichnet)

~Selbst wenn die Beklagte in samtlichen Fallen zuvor nie auf vorgerichtliche Aufforderungen eingegangen
war, war nicht auszuschlief3en, dass sie in diesem Fall — mdglicherweise in Ansehung bisheriger gegen sie
ergangener gerichtlicher Entscheidungen — anders reagieren wiirde. Ohne auBergerichtliche Aufforderung
und bei sofortiger Klage liefe der Versicherungsnehmer Gefahr, dass der Versicherer die Anspriiche in
einem Prozess sofort anerkennt und er, der Versicherungsnehmer, die Kosten tragen muss, auch wenn er
in der Sache obsiegt. Ungeachtet dessen ist es fur den Senat — aus der malRgeblichen Perspektive des
konkreten Versicherungsnehmers — unter dem Aspekt der ZweckmalRigkeit eine nachvollziehbare
Entscheidung, einem Vertragspartner, mit dem man eine langfristige Vertragsbeziehung hat und weiterhin
haben will, zunachst auRergerichtlich die Moglichkeit zu geben, sich mit den gegen ihn erhobenen
Forderungen auseinanderzusetzen und darauf zu reagieren.”

erscheint dem Senat zumindest bedenkenswert.

47
Der Klager hat hierzu allerdings im Streitfall keinerlei Vortrag gehalten.

D. Schlussanregung zur Rechtsmittelricknahme

48

Da das Rechtsmittel des Klagers somit im Ganzen ohne Erfolg bleibt und eine Abanderung der
angefochtenen erstinstanzlichen Entscheidung nicht herbeiflihren kann, mége der Klager im Rahmen der
eingangs eingeraumten AuRerungsfrist auch priifen, ob nicht zuletzt auch aus Kostengriinden eine
Rucknahme der Berufung seinen Interessen entspricht.



