OLG Minchen, Endurteil v. 15.02.2024 — 25 U 8641/21

Titel:
Zulassigkeit der Feststellungsklage des Versicherungsnehmers bei noch méglichem
Sachverstandigenverfahren

Normenketten:

ZPO § 256 Abs. 1

VVG § 28

AB-Sach 08 § 12 Abs. 1

VB-Geschaft 08 § 9 Nr. 2 lit. b, Nr. 3 S. 1, § 10 Nr. 1 lit. h, lit. g, Nr. 2

Leitsatze:

1. Einer auf Feststellung der Eintrittspflicht eines Versicherers gerichteten Klage eines
Versicherungsnehmers kann grundsétzlich nicht die Méglichkeit einer Leistungsklage entgegengehalten
werden, wenn in den Versicherungsbedingungen die Durchfiihrung eines Sachverstandigenverfahrens zur
Klarung der Schadenhohe vorgesehen ist, das der Versicherungsnehmer ohne Zustimmung des
Versicherers in Gang bringen kann (Anschluss an BGH BeckRS 2022, 8566 Rn. 17). (Rn. 19)
(redaktioneller Leitsatz)

2. An der Voraussetzung, dass der Versicherungsnehmer das Sachverstandigenverfahren ohne
Zustimmung des Versicherers in Gang bringen kann, fehlt es aber dann, wenn - wie hier gem. § 12 Abs. 1
AB-Sach 08 - Versicherungsnehmer und Versicherer "nach Eintritt des Versicherungsfalles vereinbaren
[kdnnen], dass die Hohe des Schadens im Sachverstandigenverfahren festgestellt wird", eine solche
Vereinbarung jedoch nicht zustande gekommen und auch nicht zu erwarten ist. (Rn. 20) (redaktioneller
Leitsatz)

3. Die Darlegungs- und Beweislast fiir Schadensumfang und Schadenshéhe liegt in der
Einbruchdiebstahlversicherung grundsétzlich beim Versicherungsnehmer. Soweit diesem die Darlegung
unmoglich ist, welche Sachen entwendet wurden, steht dies — vorbehaltlich bestimmter von der Rspr.
anerkannter Darlegungserleichterungen — dem Erfolg einer entsprechenden Leistungsklage im Umfang der
fehlenden Darlegung entgegen. Daran éndert sich durch einen vorausgegangenen Feststellungsausspruch
nichts, weshalb unter diesem Gesichtspunkt eine Feststellungsklage nicht zur Streitbeilegung beitragen
kann. (Rn. 23) (redaktioneller Leitsatz)

4. Zur Leistungsfreiheit des Versicherers wegen vorsatzlicher Verletzung der Obliegenheit, ihm bei Eintritt
des Versicherungsfalles auf Verlangen alle zu fiihrenden Geschaftsbiicher und -unterlagen zur Verfiigung
zu stellen, dienliche Auskiinfte zu erteilen und erforderliche Belege beizubringen. (Rn. 45 — 54)
(redaktioneller Leitsatz)
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Vorinstanz:
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Fundstellen:
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Tenor

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 29.10.2021, Az. 12 O
17699/20, teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.692,19 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten
liber dem Basiszinssatz seit 28.11.2020 zu zahlen. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.



2. Die weitergehende Berufung der Beklagten und die Anschlussberufung des Klagers werden
zurlickgewiesen.

3. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

4. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klager kann die Vollstreckung abwenden durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he von 110% des vollstreckbaren Betrages, wenn nicht die
Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages
leistet. 5. Die Revision wird nicht zugelassen.

Entscheidungsgriinde

A

1

Der Klager, der ein Uhrengeschaft betreibt, unterhalt bei der Beklagten eine Geschaftsversicherung geman
Nachtrag vom 20. Oktober 2017 (Anlage B 1). Vereinbart sind die Allgemeinen Bedingungen 2008 fur die
Sachversicherung der Beklagten (fortan: AB-Sach 08; in Anlage K 10) und die VA.-Bedingungen 2008 fur
die Geschéftsversicherung (fortan: VB-Geschaft 08; in Anlagen K 10 und B 3).

2

Am 30. Oktober 2017 brachen unbekannte Tater in das Geschaft des Klagers ein. Nach dem Tatbestand
des angefochtenen Urteils entwendeten sie ,aus den Regalen und Schranken unter anderem Uhren,
Furnituren und Uhrmacherwerkzeug®. Bei Ortsterminen mit dem von der Beklagten beauftragten
Schadenregulierer am 2. und 8. November 2017 konnte der Klager zur Schadenshéhe keine Angaben
machen. Auf mehrfache Aufforderung legte er der Beklagten schliellich eine Stehlgutliste (Anlage B 5) vor,
die er als unvollstdndig bezeichnete. Die Beklagte erinnerte an die Erledigung der vollstandigen Aufstellung.
Unter Bezugnahme auf die vorgelegte Stehlgutliste liel? der Klager im Mai und September 2018
Forderungsaufstellungen (Anlagen B 9 und K 16) Ubermitteln. Er teilte im Februar 2019 mit, eine
vollstandige Auflistung der verbliebenen Waren sei ihm aufgrund der Vielzahl von Einzelteilen nicht méglich;
er bat um Kostentibernahme fur eine professionelle Inventur (Anlage B 17). Die Beklagte teilte mit
Schriftsatz vom 31. Marz 2021 mit, sie werde keine Vereinbarung zur Durchfihrung eines
Sachverstandigenverfahrens treffen.

3

Der Klager hat beantragt, die Haftung der Beklagten aus dem Versicherungsvertrag fir Schaden aus dem
Schadensereignis vom 30. Oktober 2017 dem Grunde nach festzustellen. Ferner hat er die Zahlung eines
Teilbetrags von 1.692,19 € fur die Reparatur einer beschadigten Tir nebst Zinsen sowie vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten verlangt. Das Landgericht hat der Klage mit Ausnahme der Rechtsanwaltskosten
stattgegeben.

4

Mit der Berufung erstrebt die Beklagte die Abweisung der Klage. Mit Schriftsatz vom 27. Juli 2023 (BI.
149/155 d. A.) hat der Klager die Klage erweitert und begehrt, die Beklagte zur Zahlung von 240.164,28 €
nebst vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten und Zinsen zu verurteilen sowie die Ersatzpflicht der Beklagten
festzustellen fiir Schaden betreffend das Ereignis vom 30. Oktober 2017.

5
Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Miinchen | vom 29. Oktober 2021, Geschéaftszeichen 12 O
17699/20, die Klage abzuweisen.

6
Der Klager beantragt,

Die Berufung wird zurtickgewiesen.

7
Weiter beantragt der Klager:



I. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 240.164,28 Euro nebst Zinsen hieraus in Hohe von 9%-
Punkten Uber dem Basiszinssatz seit 30.11.2017, hilfsweise in Hohe von 4% zu bezahlen.

II. Dartiber hinaus wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager Schadenersatz zu zahlen
fur die Schaden, betreffend das Schadenereignis (Einbruch/Diebstahl) vom 30.10.2017.

lll. Die Beklagte wird verurteilt an den Klager vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von 3.509,19
Euro nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5% Punkten tUber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
bezahlen.

8
Hierzu beantragt die Beklagte,

unter Zurickweisung der Anschlussberufung vom 27.07.2023 die Klage auch in ihrer geanderten Fassung
abzuweisen.

9

Auf das angefochtene Urteil wird wegen der tatsachlichen Feststellungen und der im ersten Rechtszug
gestellten Antrage Bezug genommen. Wegen der Einzelheiten des Vorbringens im Berufungsverfahren wird
auf die gewechselten Schriftsatze verwiesen. Erganzend wird Bezug genommen auf das Protokoll der
Sitzung vom 28. November 2023 (BI. 258/261 d. A.), in welcher der Klager informatorisch angehdrt worden
ist.

B.

10
Die Berufung der Beklagten hat tiberwiegend Erfolg. Keinen Erfolg hat die Anschlussberufung des Klagers.

11

Die zulassige Berufung der Beklagten hat uberwiegend Erfolg (vgl. bereits Hinweis vom 28. Juni 2023, BI.
133/137 d. A.). Sie fiihrt zur Abweisung der vor dem Landgericht erhobenen Feststellungsklage unter
Abéanderung des angefochtenen Urteils. Keinen Erfolg hat die Berufung, soweit die Beklagte zur Zahlung
von Reparaturkosten flir eine Tir verurteilt worden ist.

12
1. Das Landgericht hat ausgefihrt, die Klage sei zulassig und Uberwiegend begriindet.

13

Fir den Feststellungsantrag verfiige der Klager Giber das notwendige Feststellungsinteresse. Eine
Leistungsklage sei dem Klager nicht unschwer méglich; er sei derzeit nicht in der Lage, seinen Schaden zu
beziffern, sondern misste hierzu eine aufwendige und zeitintensive Inventur durchfiihren (Urteil des
Landgerichts, S. 5). Ein Feststellungsurteil sei auch nicht deshalb unzulassig, weil hier auch die
Anspruchshéhe zwischen den Parteien streitig ist; ein arglistiges Verhalten des Klagers liege nicht nahe
(aaO S. 5 f). Die Feststellungsklage sei auch deshalb zulassig, weil hier ein Sachverstandigenverfahren
nach § 12 Abs. 1 AB-Sach 08 durchgefuhrt werden kénne; die Beklagte verweigere treuwidrig ihre
Zustimmung hierzu (Urteil, S. 6).

14

Die Feststellungsklage sei begriindet. Ein Versicherungsfall gemaR § 2 Nr. 1 lit. b VB-Geschaft 08 sei
unstreitig (Urteil, S. 6 f). Auch zum Ersatz der Reparaturkosten fir die beschadigte Tur sei die Beklagte
gemaf § 3 Nr. 3 lit. a VB-Geschaft 08 zu verurteilen (Urteil, S. 7). Kein Anspruch bestehe auf die Erstattung
der Rechtsanwaltskosten (aaO).

15

2. Erfolg hat die Berufung gegen die Feststellung, die Beklagte hafte dem Klager dem Grunde nach aus
dem Versicherungsvertrag fur Schaden aus dem Schadensereignis vom 30. Oktober 2017. Die
Feststellungsklage ist unzulassig.

16



a) Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann auf die Feststellung des Bestehens oder des Nichtbestehens eines
Rechtsverhaltnisses Klage erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches Interesse daran hat, dass das
Rechtsverhaltnis alsbald festgestellt werde. Ein solches Interesse ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs gegeben, wenn dem konkreten, vom Feststellungsantrag betroffenen Recht des
Klagers eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und der erstrebte Feststellungsausspruch
geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen (BGH, Urteil vom 9. November 2022 — VIII ZR 272/20, NJW 2023,
1567 Rn. 30 mwN). Ist dem Klager eine Klage auf Leistung mdglich und zumutbar und erschopft sie das
Rechtsschutzziel, fehlt ihm regelmafig das Feststellungsinteresse, weil er im Sinne einer besseren
Rechtsschutzmdglichkeit den Streitstoff in einem Prozess klaren kann. Die auf Feststellung des
Anspruchsgrundes gerichtete Feststellungsklage ist dann unzulassig (BGH, Urteil vom 13. April 2022 — IV
ZR 60/20, VersR 2022, 817 Rn. 16 mwN).

17

b) Eine allgemeine Subsidiaritat einer Feststellungsklage gegenuber einer Leistungsklage besteht aber
nicht. Trotz mdglicher Leistungsklage kann das Feststellungsinteresse bejaht werden, wenn schon ein
Feststellungsurteil zu einer endgltigen Streitbeilegung fihrt, weil der Beklagte erwarten lasst, dass er
bereits auf ein Feststellungsurteil hin leisten wird. So kann von einem beklagten Versicherer erwartet
werden, dass er auf ein entsprechendes rechtskraftiges Feststellungsurteil hin seinen rechtlichen
Schadensersatzverpflichtungen nachkommt, ohne dass es eines weiteren, auf Zahlung gerichteten
Vollstreckungstitels bedarf (BGH, Urteil vom 13. April 2022, aaO mwN).

18

Mit dieser Begriindung kann im Streitfall jedoch die Zulassigkeit der Feststellungsklage nicht bejaht werden.
Die genannte Erwartung ist hier nicht gerechtfertigt, weil die Beklagte ausdricklich die Zulassigkeit der
Feststellungsklage in Abrede stellt, die Anspriiche der Hohe nach bestreitet (vgl. auch BGH, Urteil vom 13.
April 2022, aa0) und sogar Einwande gegen den Anspruchsgrund und die Feststellbarkeit des
Schadensumfangs erhebt (vgl. etwa Berufungsbegriindung vom 2. Februar 2022, Bl. 116/127 d. A., S. 41, 7
ff).

19

c) Allerdings kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs einer auf Feststellung der
Eintrittspflicht eines Versicherers gerichteten Klage eines Versicherungsnehmers grundsatzlich nicht die
Méoglichkeit einer Leistungsklage entgegengehalten werden, wenn in den Versicherungsbedingungen die
Durchfiihrung eines Sachverstandigenverfahrens zur Klarung der Schadenhéhe vorgesehen ist (BGH, Urteil
vom 13. April 2022 — IV ZR 60/20, VersR 2022, 817 Rn. 17 mwN; vom 18. Januar 2023 — IV ZR 465/21,
NJW 2023, 684 Rn. 12). Ein solches nach bestimmten Regeln durchzufiihrendes
Sachverstandigenverfahren endet mit verbindlichen Feststellungen fur die Parteien des
Versicherungsvertrages, wenn nicht nachgewiesen wird, dass die Feststellungen offenbar von der
wirklichen Sachlage erheblich abweichen. Ein weiterer Prozess zur Hohe der zu leistenden
Entschadigungen ist demnach gerade nicht die typische Folge des Feststellungsurteils trotz unentschieden
gelassenen Streits Uber die Hohe der versicherten Schaden (BGH, Urteil vom 13. April 2022, aa0). Mit
Rucksicht auf ein in den Versicherungsbedingungen vorgesehenes Sachverstandigenverfahren, das der
Versicherungsnehmer ohne Zustimmung des Versicherers in Gang bringen kann, braucht sich der
Versicherungsnehmer nicht auf eine Leistungsklage verweisen zu lassen (vgl. BGH, Urteil vom 13. April
2022, aaO; vgl. auch BGH, Urteil vom 16. April 1986 — IVa ZR 210/84, VersR 1986, 675 unter 1.b; OLG
Hamm, r+s 1992, 61, 62; OLG Frankfurt, Urteil vom 9. Marz 2022 — 7 U 133/20, juris Rn. 33).

20

An der Voraussetzung, dass der Versicherungsnehmer das Sachverstandigenverfahren ohne Zustimmung
des Versicherers in Gang bringen kann, fehlt es im Streitfall. Gemaf § 12 Abs. 1 AB-Sach 08 kdnnen
Versicherungsnehmer und Versicherer ,nach Eintritt des Versicherungsfalles vereinbaren, dass die Hohe
des Schadens im Sachverstandigenverfahren festgestellt wird“. Eine solche Vereinbarung ist nicht zustande
gekommen und auch nicht zu erwarten; die Beklagte hat mitgeteilt, sie werde keine Vereinbarung zur
Durchflihrung eines Sachverstandigenverfahrens treffen. Die Ankiindigung der Beklagten ist — entgegen der
Auffassung des Landgerichts im angefochtenen Urteil (S. 6) — nicht treuwidrig, sondern Ausfluss einer der
Beklagten vertraglich eingerdumten Dispositionsbefugnis. Fir einen darin liegenden Rechtsmissbrauch gibt
es keine Anhaltspunkte; im Gegenteil hat die Beklagte sich darauf berufen, Schadensumfang und



Schadenshohe seien — mangels ausreichender Nachweise — auch in einem Sachverstandigenverfahren
nicht zu klaren.

21

d) Es sind keine anderen Umsténde erkennbar, aus denen sich ergeben wirde, dass der vom Klager
erstrebte Feststellungsausspruch geeignet ware, die Gefahr der Unsicherheit fur einen etwaigen
versicherungsvertraglichen Leistungsanspruch des Klagers zu beseitigen. Vielmehr liegt zutage, dass ein
Feststellungsurteil nicht geeignet ware, den Streit der Parteien beizulegen.

22

Der Feststellungsausspruch im angefochtenen Urteil beruht lediglich auf der Feststellung, dass am 30.
Oktober 2017 unbekannte Tater in das versicherte Geschaft des Klagers einbrachen und aus den Regalen
und Schranken Uhren, Furnituren und Uhrmacherwerkzeug entwendeten, was zu einer Leistungspflicht der
Beklagten gemaR § 2 Nr. 1 lit. b der (unstreitig) vereinbarten VB-Geschéft 08 fiihre (vgl. Urteil des
Landgerichts, S. 6 f). Die Tatsachen, die das Landgericht insoweit zugrunde gelegt hat, sind ausweislich
des Tatbestands des angefochtenen Urteils (S. 2) unstreitig. Streitig ist aber bereits, ob tberhaupt solche
Sachen entwendet wurden, die der Klager als gestohlen meldete (vgl. Berufungsbegriindung, S. 8). Erst
recht ist die Schadenshodhe streitig. Durch das angefochtene Feststellungsurteil wird — folgerichtig — keiner
dieser streitigen Punkte geklart. Es klart auch keine etwaigen zwischen den Parteien umstrittenen
Rechtsfragen, welche den Anspruch selbst betreffen, sondern geht insoweit nur auf die Zulassigkeit der
Feststellungsklage ein. Das Feststellungsurteil leistet im Streitfall keinen maf3geblichen Beitrag zur
Beilegung der Streitigkeit.

23

Der Klager hat sinngemaf gemeint, eine Leistungsklage sei ihm nicht mdglich oder zumutbar gewesen, weil
der Aufwand fur die Feststellung der entwendeten Sachen unverhaltnismaRig hoch sei. Diese Behauptung
kann jedoch unter den vorstehend dargestellten Umstanden des Streitfalls nicht zur Zulassigkeit der
Feststellungsklage flhren. Die Darlegungs- und Beweislast fur Schadensumfang und Schadenshdéhe liegt
grundsatzlich beim Klager, der eine Versicherungsleistung begehrt. Soweit diesem die Darlegung unmadglich
ist, welche Sachen entwendet wurden, steht dies — vorbehaltlich bestimmter von der Rechtsprechung
anerkannter Darlegungserleichterungen — dem Erfolg einer entsprechenden Leistungsklage im Umfang der
fehlenden Darlegung entgegen. Daran andert sich durch einen vorausgegangenen Feststellungsausspruch
nichts, weshalb unter diesem Gesichtspunkt eine Feststellungsklage nicht zur Streitbeilegung beitragen
kann.

24
3. Keinen Erfolg hat die zulassige Berufung der Beklagten gegen ihre Verurteilung zur Zahlung von
1.692,19 € nebst Zinsen als Ersatz der Aufwendungen fiur die Beseitigung von Schaden an einer Tdr.

25

Die Beklagte meint, notwendig sei eine eigene Vermogenseinbufie des Klagers, der aber nur Mieter der
versicherten Raumlichkeiten gewesen sei (vgl. Berufungsbegriindung, S. 10 unter 111.4). Es kann
dahinstehen, ob dies der Annahme von ,notwendigen Aufwendungen®im Sinne von § 3 Nr. 3 VB-Geschaft
08 entgegenstiinde. Jedenfalls hat der von der Beklagten beauftragte Schadensregulierer dem Klager mit
E-Mail vom 5. Dezember 2017 (Anlage K 4) mitgeteilt, von seiner Seite sei die Turreparatur freigegeben, die
der Klager beauftragen musse; die Kosten seien versichert. Auf diese Erklarung durfte der Klager vertrauen
und entsprechende Aufwendungen tatigen (vgl. Urteil des Landgerichts, S. 7 unter 1.3), welche die Beklagte
aufgrund ihrer Zusage ersetzen muss.

26
Die zulassige Anschlussberufung des Klagers hat keinen Erfolg. Seine Zahlungsklage ist unbegriindet, die
Feststellungsklage unzulassig.

27
1. Der Klager hat eine zulassige Anschlussberufung erhoben.

28



Der mit Schriftsatz vom 27. Juli 2023 (BIl. 149/155 d. A.) erweiterte Klageantrag stellt eine
Anschlussberufung (§ 524 ZPO) des Klagers dar (vgl. bereits Hinweis vom 1. August 2023, BI. 157/158 d.
A.). Eine ausdriickliche Erklarung, es werde Anschlussberufung eingelegt, ist nicht erforderlich. Vielmehr
genugt jede Erklarung, die sich ihrem Sinn nach als ein Begehren auf Abanderung des Urteils erster Instanz
darstellt. Die BerufungsanschlieBung kann daher auch konkludent in der Weise erfolgen, dass die Partei ihr
Klagebegehren durch Geltendmachung eines weiteren Anspruchs erweitert (vgl. BGH, Urteil vom 20.
Januar 2011 — 1 ZR 10/09, GRUR 2011, 831 Rn. 42 mwN). So liegt es hier.

29

Die Anschlussberufung ist form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden. Insbesondere ist die Frist
des § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO gewahrt. Dem Klager war keine Frist zur Berufungserwiderung gemaf § 521
Abs. 2 ZPO gesetzt worden.

30

2. Die Zahlungsklage (Anschlussberufungsantrag zu I) ist unbegriindet. Der Klager kann von der Beklagten
nicht die Zahlung der begehrten Versicherungsleistung verlangen. Er hat weder den Diebstahl versicherter
Sachen bewiesen noch den behaupteten Schadensumfang; zudem ist die Beklagte aufgrund von
Obliegenheitsverletzungen leistungsfrei.

31
a) Es fehlt schon am erforderlichen Nachweis eines bedingungsgemafen Diebstahls versicherter Sachen.

32

aa) Der Versicherungsnehmer genlgt seiner Beweislast fur einen bedingungsgemafen Diebstahl
versicherter Sachen bereits dann, wenn er das aul3ere Bild einer bedingungsgemafien Entwendung
beweist, also ein Mindestmal an Tatsachen, die nach der Lebenserfahrung mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit den Schluss auf die Entwendung zulassen. Zu dem Minimum an Tatsachen, die das
aufdere Bild eines Einbruchdiebstahls ausmachen, gehoért nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs unter anderem die Unauffindbarkeit der zuvor am Tatort vorhandenen, als gestohlen
gemeldeten Sachen (vgl. BGH, Urteil vom 8. April 2015 — IV ZR 171/13, VersR 2015, 710 Rn. 13 mwN).

33
bb) Der Klager hat nicht bewiesen, dass die als gestohlen gemeldeten Sachen vorher vorhanden und
nachher unauffindbar waren.

34

(1) Zwar ist nach dem Tatbestand des angefochtenen Urteils im ersten Rechtszug unstreitig gewesen, dass
die unbekannten Einbrecher aus den Regalen und Schranken unter anderem (irgendwelche) Uhren,
Furnituren und Uhrmacherwerkzeug entwendeten (was dem Senat im Ubrigen Anlass zu einem
Vergleichsvorschlag gegeben hat). Die Beklagte hat aber bestritten, dass jedwede vom Klager in der
Schadenaufstellung aufgefiihrten Gegenstande vor dem in Rede stehenden Einbruchdiebstahl in den
versicherten Raumlichkeiten vorhanden waren und unmittelbar anschlieRend dort nicht wieder aufgefunden
wurden (Klageerwiderung vom 23. Februar 2021, Bl. 17/31 d. A., S. 10 Mitte; Berufungsbegriindung vom 2.
Februar 2022, Bl. 116/127 d. A., S. 8 Abs. 3). Hierauf hat der Senat im Beschluss vom 28. Juni 2023 (BI.
133/137 d. A., S. 4 Abs. 1 unter 1.d) hingewiesen; auf den fehlenden Beweis ist Uberdies die Beklagte in
ihrem Schriftsatz vom 13. September 2023 (Bl. 215/232 d. A., S. 4 ff unter 11.3) ausdrucklich eingegangen.

35

(2) Insoweit hat der Klager keinen tauglichen Beweis angeboten (vgl. Replik vom 18. Marz 2021, Bl. 34/43
d. A.; Anschlussberufung vom 27. Juli 2023, Bl. 149/155 d. A.). Er bezieht sich lediglich auf seine
Forderungsaufstellung (Anlage K 16), Stehlgutliste (Anlage K 17; vgl. auch Anlage B 5) nebst Fotos (Anlage
K 18) und Restbestandsliste (Anlage K 19); zur Anspruchshéhe bietet er Sachverstandigengutachten an.
Die Richtigkeit der Listen hat die Beklagte bestritten (vgl. Schriftsatz vom 13. September 2023, BIl. 215/232
d. A, S.7funterll.3.e).

36

(3) Die vorgelegten Listen, deren Richtigkeit bestritten ist, gentigen dem Senat nicht, um sich von der
Wahrheit der klagerischen Behauptung zu Giberzeugen. Bei den von der Klagerseite erstellten Listen (nebst
Fotos) handelt es sich lediglich um Parteivortrag der beweispflichtigen Klagepartei.



37

(4) Eine Uberzeugung davon, dass die vom Klager als gestohlen gemeldeten Sachen vor dem Einbruch
vorhanden und nachher unauffindbar waren, konnte der Senat aus den vorgelegten Dokumenten auch nicht
aufgrund der informatorischen Anhérung des Klagers in der Sitzung vom 28. November 2023 (Protokoll BI.
258/261 d. A.) gewinnen. Der Klager hat den Senat nicht davon uberzeugt, dass seine Stehlgutliste vorher
vorhandene und nachher unauffindbare Sachen enthielte.

38

(a) Zum Zustandekommen seiner Stehlgutliste hat der Klager erklart, diese habe er ,danach erstellen
kdnnen, wovon ich weild, dass ich die Sachen habe®. Soviel andere sich auch nicht; er wisse im Groften und
Ganzen, was er habe. Bei Abschluss des Versicherungsvertrags sei der Bestand erfasst worden.

39

(b) Die Angaben des Klagers zum Zustandekommen der Stehlgutliste liefern schon keine nachvollziehbare
Darstellung, auf welcher Grundlage und auf welche Weise er diese Liste erstellt haben will. Seine — zudem
aulerst allgemein gehaltenen — Angaben betreffen nur den Bestand vor dem Einbruch, setzen sich aber in
keiner Weise damit auseinander, welche Sachen bei dem Einbruch abhandengekommen sein sollen, und
wie der Klager festgestellt haben will, welche Sachen fehlten. Darauf, ob die vom Klager vorgelegte
Restbestandsliste oder ob Fotos bei der Auflistung fehlender Sachen herangezogen wurden, ist der Klager
nicht eingegangen. Seine Angaben sind vielmehr vage geblieben und wirkten auf den Senat ausweichend.

40

Dass der Klager (unstreitig) am 2. und 8. November 2017 zur Schadenshdéhe nicht einmal ungeféhre
Angaben machen konnte, wahrend er nunmehr einen hohen sechsstelligen Betrag fordert, hat der Klager
zwar im Ansatz damit erklaren kdnnen, dass er wegen der Geburt seines ersten Kindes im Oktober 2017
,neben sich stand®. Dies erklart aber nicht, wie der Klager im weiteren Verlauf zu einer umfangreichen
Auflistung angeblich gestohlener Sachen gekommen ist. Weder aus seinem schriftsatzlichen Vortrag noch
aus seinen Angaben bei der informatorischen Anhorung geht hervor, wie die Aufstellung konkret zustande
gekommen ist.

41

Soweit der Klager mit Schriftsatz vom 27. November 2023 (BI. 250/256 d. A., dort S. 1 f) Erklarungen
behauptet, die er der Beklagten zurechnen will, unter anderem, dass Fotos und Schatzungen der Werte des
Ladenbestands im Versicherungsfall ausreichend seien (vgl. hierzu das Bestreiten der Beklagten im
nachgelassenen Schriftsatz vom 29. Dezember 2023, Bl. 262/268 d. A., S. 1-3), kann dahinstehen, ob sich
hieraus Beweiserleichterungen fir den Klager ergeben wirden. Diese konnten nach den behaupteten
Erklarungen allenfalls den Bestand vor dem Versicherungsfall betreffen. Der Klager bleibt aber den
Nachweis schuldig, welche Sachen nach dem Einbruch unauffindbar waren.

42

(c) Der Senat hat zudem Anhaltspunkte fiir Zweifel an der Redlichkeit des Klagers, dies insbesondere
aufgrund widersprichlicher Angaben. So hat der Klager noch mit Schriftsatz vom 27. November 2023 (BI.
250/256 d. A.) vortragen lassen, Eingangs- und Ausgangsrechnungen der letzten funf Jahre inklusive
Ankaufsbelege fur Gebrauchtwaren lagen nicht vor; er arbeite mit handschriftlicher Barkasse (aaO S. 4
oben). In der Anhdrung gab er sodann an, Herrn B. (fur die Beklagte) Rechnungen tber einen Wert von ca.
180.000 € Ubergeben zu haben, was er auf Vorhalt damit erklaren wollte, fur einen Teil der Ersatzteile gebe
es keine Rechnungen, fir einen anderen gebe es welche (vgl. Protokoll, S. 3 Mitte). Solche Rechnungen
hat im Rechtsstreit weder der Klager noch die Beklagte vorgelegt. Die Aussage des Klagers widerspricht
seiner friheren Antwort an die Beklagte, es lagen keine Rechnungen vor.

43

(5) Vor diesem Hintergrund kommt eine Parteivernehmung des Klagers von Amts wegen gemal} § 448 ZPO
nicht in Betracht. Es fehlt an der hiernach erforderlichen Anfangswahrscheinlichkeit fiir die Wahrheit der
klagerischen Behauptungen zur Entwendung bestimmter Sachen.

44

b) In jedem Fall fehlt es am Nachweis des Schadensumfangs, den der Klager seinem Anspruch zugrunde
legt. Wie bereits dargestellt (s.o. unter a) hat die Beklagte bestritten, welche Sachen gestohlen worden sein
sollen, und der Klager hat hierfir keinen geeigneten Beweis angeboten.



45
¢) Unabhangig hiervon ist die Beklagte leistungsfrei aufgrund von Obliegenheitsverletzungen des Klagers.

46

aa) Gemal § 9 Nr. 2 lit. b VB-Geschaft 08 hat der Versicherungsnehmer alle Geschéaftsbucher und
sonstigen Geschaftsunterlagen (z.B. Wareneingangs- und Warenausgangsbucher, Inventuren, Bilanzen,
Gewinn- und Verlust-Rechnungen) nach den Grundsatzen der ordnungsgemafen Buchhaltung in
Ubereinstimmung mit handels- und steuerrechtlichen Vorschriften zu fiihren und alle Geschéaftsvorfélle
unverzuglich fortlaufend zu verbuchen. Gemaf § 10 Nr. 1 lit. h VB-Geschaft 08 hat der
Versicherungsnehmer bei Eintritt des Versicherungsfalles dem Versicherer auf Verlangen die gemaf § 9 Nr.
2 lit. b VB-Geschaft 08 zu fuhrenden Blcher und Unterlagen zur Verfigung zu stellen. Daneben hat er
gemaf § 10 Nr. 1 lit. g VB-Geschaft 08 dem Versicherer auf Verlangen im Rahmen des Zumutbaren jede
Untersuchung tUber Ursache und Hohe des Schadens und tber den Umfang der Entschadigungspflicht zu
gestatten, jede hierzu dienliche Auskunft zu erteilen und die erforderlichen Belege beizubringen.
Obliegenheitsverletzungen fiihren nach MalRgabe von § 9 Nr. 3 Satz 1, § 10 Nr. 2 VB-Geschaft 08 zur
Leistungsfreiheit des Versicherers.

47

Diesen Bestimmungen geht hier keine abweichende individualvertragliche Vereinbarung vor. Selbst wenn
man die Behauptung des Klagers (vgl. Schriftsatz vom 27. November 2023, Bl. 250/256 d. A., S. 1 f) so
verstehen wollte, ihm sei ,stets” und damit auch ,bei und vor Abschluss des Versicherungsvertrages® nur
mitgeteilt worden, dass er lediglich Fotos von dem Ladenbestand fertigen und bei nicht mehr vorhandenen
Rechnungen die Betrage schatzen solle, wobei die Fotos und die Schatzungen der Werte sodann
ausreichend seien, und dies zugunsten des Klagers als wahr unterstellte, ergabe sich hieraus nicht, dass
die Beklagte im Verhaltnis zum Klager die vertraglich vereinbarten Obliegenheiten zur Fiihrung und Vorlage
der Geschaftsunterlagen ausnehmen wollte. Die behaupteten Zusagen betreffen nur praktische
Erleichterungen bei der Feststellung des Warenbestands, auf die es hier nicht ankommt (s.o. unter
a.bb.(4)).

48

bb) Die Beklagte ist gemaf § 10 Nr. 1 lit. g, lit. h, Nr. 2 VB-Geschaft 08, § 28 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1,
Abs. 4 VVG leistungsfrei, weil der hinreichend belehrte Klager vorsatzlich bei Eintritt des
Versicherungsfalles trotz Verlangens der Beklagten nicht alle zu fiihrenden Geschaftsbiicher und -
unterlagen zur Verfligung stellte, verlangte dienliche Auskinfte nicht erteilte und verlangte erforderliche
Belege nicht beibrachte.

49

Auf die Rechtsfolge der vollstandigen oder teilweisen Leistungsfreiheit gemal § 28 Abs. 2 VVG hat die
Beklagte den Klager gemal § 28 Abs. 4 VVG durch gesonderte Mitteilung in Textform in der
Einleitungsniederschrift vom 2. und 8. November 2017 (Anlage B 2) sowie im anwaltlichen Schreiben vom
13. Dezember 2018 (Anlage B 15) hingewiesen. Eine nur pauschal behauptete Richtigstellung der
Einleitungsniederschrift durch den Klager (vgl. Protokoll der Sitzung vom 28. November 2023, S. 3 Mitte)
hat dieser nicht vorgelegt; es ist nicht ersichtlich, was der Klager richtiggestellt haben will.

50

Schon mit der Einleitungsniederschrift verlangte die Beklagte vom Klager unter anderem ein
unterschriebenes Verzeichnis der entwendeten Gegenstande, Belege zum Nachweis der Schadenhdhe
(Anschaffungsrechnungen u.a.) und den letzten vorliegenden Jahresabschluss. Mit dem Schreiben vom 13.
Dezember 2018 verlangte die Beklagte die Jahresabschlisse der letzten zehn Jahre und die
Restbestandsaufnahme nach dem Einbruch sowie Eingangs- und Ausgangsrechnungen, eine Darstellung
der Erlése und des Wareneinkaufs, die Mitteilung des fir die Ware in den Jahresabschllissen angesetzten
Werts, eine Darstellung, welche Ware in Deutschland und welche im Ausland gekauft wurde, die
Ubermittlung von Einfuhr- und Zollunterlagen hierzu, Unterlagen zur Regulierung eines Vorschadens
(ebenfalls Einbruchdiebstahl) vor zehn Jahren, Papiere bzw. Echtheitsnachweise fir die als entwendet
gemeldeten Rolex-Uhren und die Mitteilung, woher die Ersatzteile stammten. Mit anwaltlichem Schreiben
vom 23. Oktober 2019 (Anlage B 21) wiederholte die Beklagte dieses Verlangen.

51



Dem Klager oblag die Vorlage der angeforderten Unterlagen gemafd § 10 Nr. 1 lit. g, lit. h VB-Geschaft 08.
Es handelte sich um fur die Untersuchung der Beklagten tber Ursache und Hohe des Schadens und den
Umfang der Entschadigungspflicht dienliche Auskiinfte und erforderliche Belege, deren Vorlage dem Klager
zumutbar war. Soweit es um Geschaftsunterlagen geht (insbesondere Jahresabschlisse, Eingangs- und
Ausgangsrechnungen), wiirde es den Klager nicht entlasten, wenn er solche Unterlagen entgegen seinen
handels- und steuerrechtlichen Verpflichtungen nicht gefiihrt hat. § 10 Nr. 1 lit. h VB-Geschaft 08 spricht die
,zU fuhrenden Bucher und Unterlagen® an, was der durchschnittliche Versicherungsnehmer ausgehend vom
Wortlaut und erkennbaren Zweck der Bestimmung so verstehen wird, dass pflichtwidrig nicht gefuhrte
Geschaftsbucher und -unterlagen spatestens im Schadenfall zu erstellen und vorzulegen sind.

52

In Kenntnis der Obliegenheit legte der Klager die angeforderten Unterlagen nicht vor. Dabei kann
dahinstehen, ob entgegen der Behauptung der Beklagten (vgl. Schriftsatz vom 13. September 2023, BI.
215/232 d. A., S. 13 unter 11.4.f.aa) der Klager mit anwaltlichem Schreiben vom 22. September 2020 ,die
endgultigen Jahresabschlisse ... von den Jahren 2008 bis 2017* Gbersandt hat, wie im Schriftsatz des
Klagers vom 27. November 2023 (BI. 250/256 d. A., dort S. 2 Abs. 1) ausgefiihrt. In jedem Fall hat er die
weiteren angeforderten Unterlagen, insbesondere die angeforderten Rechnungen, nicht vorgelegt. Einen
Kausalitatsgegenbeweis gemal § 28 Abs. 3 Satz 1 VVG hat er nicht erbracht. Damit fihrt die vorsatzliche
Obliegenheitsverletzung zur Leistungsfreiheit der Beklagten.

53

cc) Zusatzlich ist die Beklagte auch deshalb teilweise leistungsfrei geworden, weil der Klager grob fahrlassig
entgegen § 9 Nr. 2 lit. b VB-Geschaft 08 die Geschaftsbiicher und sonstigen Geschéaftsunterlagen nicht
nach den Grundsatzen der ordnungsgemafRen Buchhaltung fihrte. Mit der Beklagten halt der Senat
insoweit unter Berticksichtigung aller Umstande eine Kiirzung von 70% fir angemessen. Dies wirkt sich im
Ergebnis nicht mehr aus, weil die Beklagte — wie dargestellt — schon aus anderen Griinden vollstandig
leistungsfrei ist.

54

dd) Aus demselben Grund kann dahinstehen, ob die Beklagte nach § 10 Nr. 1 lit. c, lit. f, Nr. 2 VB-Geschaft
08 leistungsfrei geworden ist, weil der Klager ein Verzeichnis der abhanden gekommenen Sachen erst
verspatet bei der Polizei beziehungsweise der Beklagten eingereicht habe (vgl. Schriftsatz vom 13.
September 2023, Bl. 215/232 d. A., S. 10-12 unter I1.4.b und c).

55

3. Mit der Feststellungsklage (Anschlussberufungsantrag zu Il) macht der Klager im Berufungsverfahren
eine Uber den Zahlungsantrag hinausgehende versicherungsvertragliche Haftung der Beklagten geltend.
Die Feststellungsklage ist aus den zur Berufung der Beklagten dargestellten Griinden (s.o. unter |.2)
unzulassig.

56
4. Die Nebenforderungen teilen das Schicksal der Hauptforderung.

57
Die Sache ist zur Endentscheidung reif.

58
1. Der Senat sieht keinen Grund, die Verhandlung gemaR § 156 ZPO wieder zu eroffnen.

59
a) Insbesondere liegt kein Grund zur Wiedereréffnung gemal § 156 Abs. 2 Nr. 1 ZPO vor.

60

Der Klager macht geltend, er sei in der mundlichen Verhandlung dadurch tUberrascht worden, dass der
Senat ohne vorausgegangenen Hinweis von ihm wissen wollte, wie er zu seiner Stehlgutliste gekommen
sei, wobei ihm die Fragestellung des Gerichts erst nach der Verhandlung klar geworden sei. Es liegt weder
eine Verletzung der Hinweis- und Aufklarungspflicht (§ 139 ZPO) noch eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor noch sonst ein entscheidungserheblicher und rigbarer Verfahrensfehler (§ 295 ZPO) vor.
Der Klager, der sich zum Beweis seiner Behauptungen zur Entwendung bestimmter Sachen allein auf die



von ihm vorgelegten Listen bezogen hat, musste ohne weiteres damit rechnen, in der mindlichen
Verhandlung danach gefragt zu werden, wie diese Listen zustande gekommen sind. Es liegt auf der Hand,
dass der Senat zur Einschatzung des Beweiswerts der Listen auf entsprechende Angaben des Klagers
angewiesen ist. Ein vorheriger Hinweis hierauf war nicht geboten.

61
Der Antrag des Klagers auf Berichtigung des Protokolls ist abgelehnt worden. Auch insoweit liegt kein
Verfahrensfehler vor.

62
b) Die nach Schluss der mindlichen Verhandlung eingegangenen, nicht nachgelassenen Schriftsatze
geben keinen Anlass zur Wiedererdffnung der Verhandlung gemaR § 156 Abs. 1 ZPO.

63

Es sind keine nachvollziehbaren Griinde dafiir erkennbar, dass die Ausfuhrungen im Schriftsatz des Klagers
vom 23. Januar 2024 (Bl. 274/277 d. A.) nebst der Anlagen zu diesem Schriftsatz nicht bis zum Schluss der
mindlichen Verhandlung vorgebracht worden sind. Zudem erscheint das Vorbringen ohnehin nicht
geeignet, zu einer anderen Bewertung zu gelangen.

64

Der Schriftsatz der Beklagten vom 29. Januar 2024 (BI. 281/285 d. A.) enthalt keine neuen
entscheidungserheblichen Ausfiihrungen. Die Entscheidung des Senats stiitzt sich nicht auf neues
Vorbringen in diesem Schriftsatz.

65
2. Soweit die nach Schluss der mindlichen Verhandlung eingegangenen Schriftsatze neue Angriffs- und
Verteidigungsmittel enthalten, sind diese gemal § 296a ZPO nicht zu berlicksichtigen.

V.

66

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 92 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1, § 97 Abs. 1 ZPO. Die
Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10 Satz 1, § 709 Satz 2, § 711 ZPO. Die
Revision war gemal § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht zuzulassen.



