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@ Veroffentlicht am 02.07.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als
Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schaumuller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Dr. Roch als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Franz R***** vertreten durch Puttinger, Vogl & Partner
Rechtsanwdlte GmbH in Ried im Innkreis, und der Nebenintervenientin V***** GmbH, ***** vertreten durch Mag.
Helmut Gruber, Rechtsanwalt in Fieberbrunn, gegen die beklagte Partei A***** Aktiengesellschaft, *****, vertreten
durch Press| Endl Heinrich Bamberger Rechtsanwalte GmbH in Salzburg, wegen 120.353 EUR (sA), Uber die Revision
und den Rekurs (Revisionsinteresse 15.000 EUR, Rekursinteresse 90.000 EUR) des Klagers gegen das Urteil (richtig
Teilurteil) und den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 6. Marz 2008, GZ 2 R 205/07s-62,
womit das Urteil des Landesgerichts Ried im Innkreis vom 27. Juli 2007, GZ 2 Cg 132/05z-51, teilweise bestatigt und
teilweise aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch

Der Revision und dem Rekurs wird nicht Folge gegeben. Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisions- und
Rekursverfahrens wird der Endentscheidung vorbehalten.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war seit 1. 12. 2003 bei der Beklagten mit einer Versicherungssumme von 750.000 EUR fir den Fall
dauernder Invaliditdt unfallversichert. Dem Versicherungsvertrag wurden die Allgemeinen Unfallversicherungs-
Bedingungen (AUB 99), die Besonderen Bedingungen zur Unfallversicherung (BBU max) sowie die Sonderbedingungen
zur Unfallversicherung (max 2000) zugrundegelegt. Die AUB 99 enthalten unter anderem folgende Bestimmungen:

»2.1 Invaliditatsleistung

2.1.2.2 Grundlage fir die Berechnung der Leistung bilden die Versicherungssumme und der Grad der unfallbedingten
Invaliditat. 2.1.2.2.1 Bei Verlust oder Funktionsunfahigkeit der nachstehend genannten Kérperteile und Sinnesorgane
gelten ausschliel3lich, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist, die folgenden Invaliditatsgrade:

Bein Uber der Mitte des Oberschenkels 70 %
Bein bis zur Mitte des Oberschenkels 60 %

Bein bis unterhalb des Knies 50 %
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2.1.2.2.3 Waren betroffene Kérperteile oder Sinnesorgane oder deren Funktionen bereits vor dem Unfall dauernd
beeintrachtigt, wird der Invaliditatsgrad um die Vorinvaliditat gemindert. Diese ist nach Ziffer 2.1.2.2.1 ... zu bemessen.

3. Welche Auswirkung haben Krankheiten oder Gebrechen?
Soweit nichts anderes vereinbart ist, gilt:

Als Unfallversicherer leisten wir fur Unfallsfolgen. Haben Krankheiten oder Gebrechen bei der durch ein Unfallereignis
verursachten Gesundheitsschadigung oder deren Folgen mitgewirkt, mindert sich

- im Fall einer Invaliditat der Prozentsatz des Invaliditatsgrades

entsprechend dem Anteil der Krankheit oder des Gebrechens. Betragt der Mitwirkungsanteil weniger als 25 %,
unterbleibt jedoch die Minderung.

7. Was ist nach einem Unfall zu beachten (Obliegenheiten)?

7.1 Ohne lhre Mitwirkung und die der versicherten Person kdnnen wir unsere Leistung nicht erbringen. Nach einem
Unfall, der voraussichtlich eine Leistungspflicht herbeifihrt, missen Sie oder die versicherte Person unverziglich

einen Arzt hinzuziehen, seine Anordnungen befolgen und uns unterrichten.

7.2 Die von uns ubersandte Unfallanzeige miussen Sie oder die versicherte Person wahrheitsgemal3 ausfillen und uns
unverzlglich zurticksenden; von uns darlUber hinaus geforderte sachdienliche Auskiinfte mussen in gleicher Weise

erteilt werden.

7.3 Werden Arzte von uns beauftragt, muss sich die versicherte Person auch von diesem untersuchen lassen. Die
notwendigen Kosten einschlief3lich eines entstandenen Verdienstausfalles tragen wir.

8. Welche Folge hat die Nichtbeachtung von Obliegenheiten?
Soweit nicht etwas anderes vereinbart ist, gilt:

Wird eine nach Eintritt eines Unfalls zu erflullende Obliegenheit verletzt, verlieren Sie den Versicherungsschutz, es sei
denn, Sie haben die Obliegenheit weder vorsatzlich noch grob fahrlassig verletzt.

Bei grob fahrlassiger Verletzung behalten Sie insoweit den Versicherungsschutz, als die Verletzung weder Einfluss auf
die Feststellung des Leistungsfalls noch auf die Bemessung der Leistung gehabt hat.

Bei vorsatzlicher Verletzung behalten Sie in diesen Fallen den Versicherungsschutz insoweit nur, wenn die Verletzung
generell nicht geeignet war, unsere Interessen ernsthaft zu beeintrachtigen, oder wenn Sie kein erhebliches
Verschulden trifft.

9. Wann sind die Leistungen fallig?

9.1 Wir sind verpflichtet, innerhalb eines Monats - beim Invaliditatsanspruch innerhalb von drei Monaten - zu erklaren,
ob und in welcher Héhe wir einen Anspruch anerkennen. Die Fristen beginnen mit dem Eingang folgender Unterlagen:

e -Strichaufzahlung
Nachweis des Unfallhergangs und der Unfallsfolgen

e Strichaufzdhlung
beim Invaliditatsanspruch zusatzlich der Nachweis Uber den Abschluss des Heilverfahrens, soweit es flr die
Bemessung der Invaliditat notwendig ist.

n

Die Sonderbedingungen zur Unfallversicherung (max 2000) enthalten

unter anderem folgende Bestimmungen:



. 1.7 Gliedertaxe

Bei Verlust oder Funktionsunfahigkeit der nachstehend genannten Korperteile und Sinnesorgane gelten abweichend
von Ziffer 2.1.2.2.1 AUB 99 folgende Invaliditatsgrade:

Bein 80 %

1.12 Mitwirkungsanteil

Krankheiten oder Gebrechen mindern abweichend von Ziffer 3 AUB 99 die Leistung, wenn ein Mitwirkungsanteil von
50 % Uberschritten wird. Dies gilt fur alle Bedingungen des Vertrags, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist.

n

Der Klager erlitt am 28. 12. 2003 bei einem Schiunfall eine schwere Verletzung des rechten Kniegelenks mit Riss des
vorderen Kreuzbands und Meniskus- und Knorpelveranderungen. Er unterzog sich im Zeitraum von 31. 12. 2003 bis 5.
1. 2005 einer Behandlung durch einen Facharzt fur Unfallchirurgie. Auf Veranlassung des Klagers wurde die Beklagte
mit einem Schreiben vom 1. 3. 2004 Uber den Unfall verstandigt, reagierte aber darauf nicht. Auch auf eine weitere,
vom Rechtsanwalt des Klagers verfasste schriftliche Unfallsmeldung, in der die unfallbedingte Invaliditat des Klagers
mit 20 % des Beinwerts eingeschatzt und eine Versicherungsleistung von 120.000 EUR gefordert wurde, erfolgte keine
Reaktion der Beklagten, worauf der Klager mit seit 4. 8. 2005 gerichtsanhangiger Klage die Zahlung einer
Invaliditatsleistung von 120.000 EUR begehrte. (Ein weiteres Klagebegehren von 353 EUR wurde bereits rechtskraftig
abgewiesen und bedarf keiner weiteren Erwdahnung mehr.)

Der Klager brachte vor, aus dem Schiunfall resultiere eine Instabilitat seines rechten Knies verbunden mit einem
Arthroserisiko. Seine unfallbedingte Invaliditat sei mit 20 % des gesamten Beinwerts zu veranschlagen, weshalb sich
sein Anspruch mit 120.000 EUR errechne.

Die Beklagte beantragte Klagsabweisung. Sie sei leistungsfrei, weil der Klager seiner Verpflichtung gemal Ziffer 7.3 AUB
99 iVm § 34 VersVG, sich durch von ihr beauftragte Arzte untersuchen zu lassen, nicht nachgekommen seiDie Beklagte
beantragte Klagsabweisung. Sie sei leistungsfrei, weil der Kldger seiner Verpflichtung gemal3 Ziffer 7.3 AUB 99 in
Verbindung mit Paragraph 34, VersVG, sich durch von ihr beauftragte Arzte untersuchen zu lassen, nicht

nachgekommen sei.

Daraufhin erklarte sich der Klager grundsatzlich bereit, sich (ungeachtet des Umstands, dass inzwischen auch vom
Gericht ein medizinischer Sachverstandiger bestellt worden war) aul3ergerichtlich durch einen medizinischen
Sachverstandigen untersuchen zu lassen, dies jedoch nur unter der Voraussetzung, dass die Beklagte den
Versicherungsanspruch dem Grunde nach anerkenne. Obwohl kein solches Anerkenntnis der Beklagten erfolgte,
unterzog sich der Klager am 1. 2. 2006 doch der Untersuchung durch den von der Beklagten beauftragten

Sachverstandigen Dr. Bernd K***** wobei er seine subjektiven Beschwerden wie folgt schilderte:

.Das Tennisspielen ist mir nicht mehr moglich. Ich habe eine Unsicherheit ,Stop-and-Go" beim Tennisspielen.
Herabgehen im Geldnde ist unsicher, es kommt immer wieder zu Auslassattacken. Ich knicke mit dem rechten Knie ein
und kann mich aber dann immer mit dem linken Knie fangen. Zwei- bis dreimal pro Woche knicke ich so mit dem
rechten Knie im Alltag ein. Im linken Knie versptre ich nur selten (zwei- bis dreimal im Jahr) Auslassattacken. Fur eine
Kreuzbandplastik hatte ich bisher beruflich keine Zeit. Prinzipiell mdchte ich eine Kreuzbandplastik bei den jetzigen
Beschwerden unbedingt machen lassen. Wenn keine Verbesserung eintritt, werde ich im Herbst 2006 die
Kreuzbandplastik machen lassen. Die tiefe Hocke ist bei mir noch eingeschrénkt. Nach Uberbeanspruchung habe ich
eine Schwellneigung am rechten Knie. Ich bin wetterfuhlig. Oft habe ich Schmerzen in der Kniekehle. Beim
regelmaligen Radfahrtraining kommt es eher zu einer Besserung. Mountainbiken aufwarts bei voller Belastung ist
aber nicht mehr méglich, ich kann nur mehr bei maRiger Belastung Rad fahren."

Als objektiven Befund erhob Dr. K***** dass vom Klager der Barful3gang etwas verspannt und unrund, das Laufen
sehr unsicher und das Beidbein- und Einbeinspringen in einer Hohe von 5 cm recht gut méglich und der Zehenspitzen-
und Fersengang kaum mdoglich demonstriert worden seien; beim Zehengang bringe der Klager die Ferse nur 1 bis 2 cm
vom Boden weg, wobei er eine deutliche Unsicherheit in beiden Beinen, und zwar in der Gesamtheit der Beine gezeigt
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habe. Die tiefe Hocke sei als nur bis zu einer 90 Grad Kniebeugestellung moglich demonstriert worden. Bei der
passiven Beweglichkeitsuntersuchung am rechten Kniegelenk sei wegen deutlicher muskuldrer Gegenspannung (der
Klager gebe eine Schmerzabwehr an) auch eine weitergehende Beweglichkeit nicht gegeben; es komme dabei zu
einem muskularen Widerstand.

Nachdem Dr. K***** ejn Gutachten erstellt hatte, wonach ,jene bleibende Invaliditat, welche sich daraus ergebe, dass
der Klager selbst ohne Belastung eine dekompensierte Instabilisierung angebe, 20 % vom Beinwert betrage",
beauftragte die Beklagte eine Detektei mit der Observation des Klagers. Dieser wurde am 4. 2. 2006 dabei beobachtet
und gefilmt, wie er in S***** ejne Riesenslalom-Rennstrecke mit Zeitmessung mehrmals befuhr. Unter
Berlcksichtigung des Observationsberichts und des Videomaterials fihrte Dr. K¥**** jn einem von der Beklagten
beauftragten Erganzungsgutachten aus, dass die sportlichen Leistungen des Klagers beim Schifahren in gravierendem
Widerspruch zur vom Klager drei Tage zuvor demonstrierten funktionellen hochgradigen Instabilitat des Kniegelenks
stiinden. Aufgrund des Videomaterials und des Fehlens von Sekundarschadden bestehe keine grof3ere bleibende
Invaliditat als insgesamt 15 % vom Beinwert; eine Invaliditat von 20 % vom Beinwert wirde sich lediglich bei manifester
Instabilitat beim Gehen, Treppen steigen, Laufen in der Ebene oder bereits ohne sportliche Belastung ergeben.

Die Beklagte brachte daraufhin vor, der Klager habe dadurch, dass er sich einer Untersuchung durch den Facharzt Dr.
K***** unterzogen habe, zwar seiner Obliegenheit nach Ziffer 7.3 AUB 99 entsprochen. Er habe jedoch anlasslich
dieser Untersuchung vorsatzlich in Tauschungsabsicht, um eine hdhere Versicherungsleistung zu lukrieren, eine
Funktionseinschrankung des rechten Knies demonstriert, die in diesem AusmaR nicht vorhanden gewesen sei.
Ausschliel3licher Zweck dieser Tauschung sei die Erlangung einer hdheren Versicherungssumme gewesen, weshalb die
Beklagte gemaR Ziffer 8 AUB 99 iVm § 6 Abs 3 VersVG leistungsfrei sei.Die Beklagte brachte daraufhin vor, der Klager
habe dadurch, dass er sich einer Untersuchung durch den Facharzt Dr. K***** ynterzogen habe, zwar seiner
Obliegenheit nach Ziffer 7.3 AUB 99 entsprochen. Er habe jedoch anldsslich dieser Untersuchung vorsatzlich in
Tauschungsabsicht, um eine hohere Versicherungsleistung zu lukrieren, eine Funktionseinschrankung des rechten
Knies demonstriert, die in diesem AusmalR nicht vorhanden gewesen sei. Ausschliel3licher Zweck dieser Tauschung sei
die Erlangung einer hoheren Versicherungssumme gewesen, weshalb die Beklagte gemaR Ziffer 8 AUB 99 in
Verbindung mit Paragraph 6, Absatz 3, VersVG leistungsfrei sei.

Der Klager erwiderte, er habe seine Auskunftspflicht nicht verletzt; er habe anlasslich der Untersuchung durch Dr.
K***** am 1. 2. 2006 nicht vorsatzlich eine Funktionseinschrankung im rechten Knie demonstriert, die in diesem
Ausmal3 nicht vorgelegen sei. Eine 50 %-ige Vorschadigung des Knorpels sei laut Ziffer 1.12 der Sonderbedingungen
zur Unfallversicherung (max 2000) nicht zu beachten, weshalb der gesamte Knorpelschaden bei der Bemessung der
Invaliditatsentschadigung zu berilcksichtigen sei. Es stehe ihm daher zumindest eine Invaliditatsabgeltung von 17,5 %
des Beinwerts zu. Das Erstgericht verurteilte die Beklagte zur Zahlung von 90.000 EUR sA und wies das Mehrbegehren
von 30.353 EUR sA ab. Es stellte im Wesentlichen noch fest:

Der Klager ist ein sehr guter und sportlicher Schifahrer. Vor dem Unfall vom 28. 12. 2003 nahm er pro Wintersaison
etwa an 20 Rennen, darunter auch OSV-Rennen, teil, wobei er etwa fiinfmal pro Woche trainierte und sowohl
Slalomkurse als auch Freifahrten bewaltigte. In der Wintersaison 2005/2006 befuhr er zu Trainingszwecken ungefahr
zweimal alle zwei Wochen in S***** einen permanent ausgesteckten Riesenslalomkurs, hdchstens jedoch zwei- bis
dreimal hintereinander. Zum Schifahren verwendet er nunmehr eine Knieschiene. Trotz Bandlockerung des
Kniegelenks kann ein guter Schifahrer gute bis ausgezeichnete schifahrerische Leistungen erbringen. Selbst unter
Zugrundelegung der im Erstgutachten von Dr. K***** heschriebenen Behinderungen ist es einem durchtrainierten,
guten Schifahrer moglich, drei Tage nach der Untersuchung Schi zu fahren. Eine geringe Bandlockerung kann -
insbesondere beim Gehen im Gelande oder auch beim Treppen steigen - zu Auslassphanomenen und zumeist nachher
zu leichten Schmerzen fihren; ein haufigeres Auftreten des Auslassphdnomens wurde auf das Bestehen einer
erheblichen Bandlockerung hindeuten, was eine Kreuzbandplastik indizieren wirde. Als Unfallfolgen sind neben einer
geringen Bewegungseinschrankung des rechten Kniegelenks eine minimale Verdickung des rechten Kniegelenks, eine
geringe muskuldr kompensierbare Instabilitat des rechten Kniegelenks im Bereich des vorderen Kreuzbands und eine
Muskelschwache des ganzen rechten Beines verblieben. Als wahrscheinlich mittelbare Unfallfolge sind geringe
arthrotische Veranderungen im rechten Kniegelenk aufgetreten. Bereits vor dem Schiunfall bestanden beim Klager
geringe arthrotische Verdanderungen, auf deren Weiterentwicklung sich die Unfallfolgen positiv ausgewirkt haben.
Keine Unfallverletzung stellt ein kleiner, lokaler, zum Unfallszeitpunkt bereits bestehender Knorpelschaden dar, dessen
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geringe Verstarkung durch die Unfallfolgen beglnstigt worden ist. Die bleibende Invaliditdt und bleibende
Gebrauchswertminderung des rechten Beines des Klagers besteht mit 15 % des ganzen Beinwerts. Ohne
Berucksichtigung der beim Klager bestehenden Vorinvaliditat hinsichtlich der Arthrose und des Knorpelschadens ware
die verbleibende Invaliditat des Klagers mit 17,5 % vom Beinwert zu veranschlagen.

In seiner rechtlichen Beurteilung des von ihm festgestellten Sachverhalts vertrat das Erstgericht die Ansicht, die
Beklagte habe selbst gegen die ihr nach den Versicherungsbedingungen obliegenden Pflichten verstol3en, weil sie nicht
innerhalb von drei Monaten erklart habe, ob und in welcher Héhe sie einen Anspruch des Klagers anerkenne. Ihr
Auftrag an den Klager, sich einer Untersuchung durch einen von ihr beauftragten Arzt zu unterziehen, sei erst nach
Erstattung der Klagebeantwortung erfolgt, in welcher sie unter Hinweis auf weitere Obliegenheitsverletzungen des
Klagers eine Leistungspflicht dem Grunde nach abgelehnt habe. Weil die Beklagte selbst die
Unfallversicherungsbedingungen nicht beachtet habe, kdnne sie dem Klager eine Obliegenheitsverletzung infolge der
nur unter der Voraussetzung eines Anerkenntnisses des Schiunfalls als Versicherungsfall abgegebenen Zustimmung
zur (aulBergerichtlichen) arztlichen Untersuchung nicht vorwerfen. Daher habe fir den Klager keine Obliegenheit mehr
bestanden, sich von einem von der Beklagten beauftragten Arzt wahrend des anhangigen Verfahrens untersuchen zu
lassen. Eine allféllige Aggravation anlasslich einer nicht in Erfillung einer Obliegenheit durchgefihrten arztlichen
Untersuchung vermoge Leistungsfreiheit der Beklagten nicht zu begriinden. Aber selbst wenn dies zu bejahen waére,
umfasse die Aufklarungspflicht des Klagers nach Ziffer 7.2 AUB 99 nicht das Verbot von Aggravationen anlasslich einer
Untersuchung zwecks Bemessung der verbleibenden Invaliditat, zumal dabei ausschlief3lich der objektive Befund und
der Funktionsausfall der Extremitét, nicht aber subjektive Beschwerden zu beriicksichtigen seien. Im Ubrigen handle
es sich bei den Angaben des Klagers anldsslich der Untersuchung durch Dr. K***** ym die Schilderung seiner
subjektiven Beschwerden, weshalb dem Klager unter Bertcksichtigung des von ihm in diesem Verfahren beantragten
medizinischen Sachverstandigengutachtens eine vorsatzliche Tauschung der Beklagten im Sinn des &8 6 Abs 3 VersVG
nicht unterstellt werden kdnne. Selbst wenn der Klager anlasslich der Untersuchung durch Aggravation grob fahrlassig
seine Aufklarungspflicht verletzt haben sollte, ware die Beklagte gemal? Ziffer 8. AUB 99 keinesfalls leistungsfrei, da
dies gemaR den Ausfihrungen des medizinischen Sachverstandigen weder Einfluss auf die Feststellung des
Leistungsfalls noch auf die Leistungsbemessung gehabt hatte. GemaR Ziffer 2.1.2.2.3 der AUB 99 werde der
Invaliditatsgrad um die Vorinvaliditat gemindert, wenn betroffene Korperteile oder deren Funktionen bereits vor dem
Unfall dauernd beeintrachtigt gewesen seien. Ziffer 1.12 der Sonderbedingungen zur Unfallversicherung (max 2000)
beziehe sich lediglich auf Ziffer 3. AUB 99. Der diesbezlgliche Einwand des Klagers gehe daher ins Leere. Die
unfallbedingte, verbleibende Invaliditat des Klagers sei mit 15 % vom Beinwert zu bemessen, wobei der Beinwert 80
%ige Invaliditat ausmache. Dem Klager seien daher 90.000 EUR zuzusprechen gewesen (80 % von 750.000 EUR und
davon 15 %).In seiner rechtlichen Beurteilung des von ihm festgestellten Sachverhalts vertrat das Erstgericht die
Ansicht, die Beklagte habe selbst gegen die ihr nach den Versicherungsbedingungen obliegenden Pflichten verstoRRen,
weil sie nicht innerhalb von drei Monaten erklart habe, ob und in welcher Héhe sie einen Anspruch des Klagers
anerkenne. Ihr Auftrag an den Klager, sich einer Untersuchung durch einen von ihr beauftragten Arzt zu unterziehen,
sei erst nach Erstattung der Klagebeantwortung erfolgt, in welcher sie unter Hinweis auf weitere
Obliegenheitsverletzungen des Klégers eine Leistungspflicht dem Grunde nach abgelehnt habe. Weil die Beklagte
selbst die Unfallversicherungsbedingungen nicht beachtet habe, kdnne sie dem Klager eine Obliegenheitsverletzung
infolge der nur unter der Voraussetzung eines Anerkenntnisses des Schiunfalls als Versicherungsfall abgegebenen
Zustimmung zur (auBergerichtlichen) arztlichen Untersuchung nicht vorwerfen. Daher habe fur den Klager keine
Obliegenheit mehr bestanden, sich von einem von der Beklagten beauftragten Arzt wahrend des anhangigen
Verfahrens untersuchen zu lassen. Eine allfdllige Aggravation anlasslich einer nicht in Erflllung einer Obliegenheit
durchgefiihrten arztlichen Untersuchung vermoge Leistungsfreiheit der Beklagten nicht zu begriinden. Aber selbst
wenn dies zu bejahen ware, umfasse die Aufklarungspflicht des Klagers nach Ziffer 7.2 AUB 99 nicht das Verbot von
Aggravationen anldsslich einer Untersuchung zwecks Bemessung der verbleibenden Invaliditat, zumal dabei
ausschlie3lich der objektive Befund und der Funktionsausfall der Extremitat, nicht aber subjektive Beschwerden zu
beriicksichtigen seien. Im Ubrigen handle es sich bei den Angaben des Kligers anl3sslich der Untersuchung durch Dr.
K***** ym die Schilderung seiner subjektiven Beschwerden, weshalb dem Klager unter Berticksichtigung des von ihm
in diesem Verfahren beantragten medizinischen Sachverstandigengutachtens eine vorsatzliche Tauschung der
Beklagten im Sinn des Paragraph 6, Absatz 3, VersVG nicht unterstellt werden kdnne. Selbst wenn der Klager anlasslich
der Untersuchung durch Aggravation grob fahrlassig seine Aufklarungspflicht verletzt haben sollte, ware die Beklagte
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gemall Ziffer 8. AUB 99 keinesfalls leistungsfrei, da dies gemall den Ausfuhrungen des medizinischen
Sachverstandigen weder Einfluss auf die Feststellung des Leistungsfalls noch auf die Leistungsbemessung gehabt
hatte. Gemald Ziffer 2.1.2.2.3 der AUB 99 werde der Invaliditatsgrad um die Vorinvaliditat gemindert, wenn betroffene
Korperteile oder deren Funktionen bereits vor dem Unfall dauernd beeintrachtigt gewesen seien. Ziffer 1.12 der
Sonderbedingungen zur Unfallversicherung (max 2000) beziehe sich lediglich auf Ziffer 3. AUB 99. Der diesbezugliche
Einwand des Klagers gehe daher ins Leere. Die unfallbedingte, verbleibende Invaliditat des Klagers sei mit 15 % vom
Beinwert zu bemessen, wobei der Beinwert 80 %ige Invaliditdt ausmache. Dem Klager seien daher 90.000 EUR
zuzusprechen gewesen (80 % von 750.000 EUR und davon 15 %).

Das sowohl vom Klager und seiner Nebenintervenientin hinsichtlich der Abweisung von 30.000 EUR als auch von der
Beklagten hinsichtlich des stattgebenden Teils des Ersturteils angerufene Berufungsgericht gab der Berufung des
Klagers und seiner Nebenintervenientin keine Folge. Hingegen gab es der Berufung der Beklagten dahin Folge, dass es
das Ersturteil in seinem klagsstattgebenden Teil (Zuspruch von 90.000 EUR sA) aufhob und dem Erstgericht die
neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auftrug.

Zur Berufung des Klagers und seiner Nebenintervenientin fihrte das Berufungsgericht im Wesentlichen aus, Zweck der
Vorschrift der Ziffer

3. AUB 99 sei Versicherungsschutz fur Unfalle und deren Folgen zu bieten, nicht jedoch fur unfallfremde Ursachen von
Gesundheitsschadigungen wie Krankheiten oder konstitutionell oder schicksalshaft bedingte gesundheitliche
Anomalien. Ziffer 3. AUB 99 solle dies sicherstellen und unfallfremde Ursachen ausdricklich vom Versicherungsschutz
abgrenzen. Erfulle ein Kirzungstatbestand nach dieser Ziffer auch den Tatbestand der Vorinvaliditat im Sinn von Ziffer
2.1.2.2.3 AUB 99, so sei der Abzug nach der zuletzt genannten Bestimmung vorrangig. Es sei daher zunachst die
Gesamtinvaliditat festzustellen, von ihr der Grad der Vorinvaliditdit abzuziehen und von den verbleibenden
Invaliditatsgraden die Leistung zu errechnen. Diese sei sodann nach Ziffer 3. AUB 99 entsprechend dem
Mitwirkungsanteil einer Krankheit oder eines Gebrechens zu kirzen. Im Gegensatz zur Auffassung des Klagers und
seiner Nebenintervenientin sei daher der Grad der Vorinvaliditat grundsatzlich zu bertcksichtigen. Erst von dem
danach verbleibenden Invaliditatsgrad ware der Anteil allfallig mitwirkender Krankheiten oder Gebrechen abzuziehen,
sofern dieser Mitwirkungsanteil 50 % Ubersteigen wirde. Im rechten Knie des Klagers hatten bereits vor dem Schiunfall
geringe arthrotische Veranderungen und ein kleiner lokaler Knorpelschaden bestanden. Die unfallbedingt bleibende
Invaliditat und Gebrauchswertminderung des rechten Beines des Klagers betrage 15 % des ganzen Beinwerts. Die
weitere Tatsachenfeststellung des Erstgerichts sei dahin zu verstehen, dass die Invaliditat des Klagers einschlieBlich der
Vorinvaliditat (Arthrose und Knorpelschaden) 17,5 % vom Beinwert betrage. Nach Ziffer 2.1.2.2.3 AUB 99 sei der
(gesamte) Invaliditatsgrad (hier: 17,5 % des Beinwerts) um die Vorinvaliditat (hier: 2,5 % des Beinwerts) zu mindern.
Dem Klager stehe daher als Invaliditatsleistung jedenfalls nicht mehr als 15 % vom Beinwert zu. Die Berufung der
Beklagten sei im Sinn des Aufhebungsantrags berechtigt. Entgegen der Ansicht des Erstgerichts sei trotz der Ablehnung
der Versicherungsdeckung durch die Beklagte die Obliegenheit des Klagers, sich von dem von der Beklagten
beauftragten Arzt untersuchen zu lassen, aufrecht geblieben, da sich der Kldger mit der Ablehnung nicht begnigt,
sondern weiterhin seine Anspriiche gegen die Beklagte verfolgt habe. Daran andere die bereits beschlossene
Einholung des Sachverstandigenbeweises im vorliegenden Rechtsstreit nichts. Das Interesse der Beklagten an einer
Untersuchung des Klagers durch einen ihrer Vertrauensdrzte unabhangig von dem im Rechtsstreit eingeholten
Sachverstandigenbeweis liege auf der Hand, zumal auch die Mdglichkeit einer prozessabkurzenden Wirkung der
Einholung eines auBergerichtlichen Privatgutachtens in Betracht zu ziehen sei. Der Klager sei im Rahmen seiner
allgemeinen Aufklarungs- und Auskunftspflicht anlasslich der arztlichen Untersuchung am 1. 2. 2006 verpflichtet
gewesen, wahrheitsgemale Angaben zu machen, worunter auch ein der wahren Sachlage entsprechendes non-
verbales Verhalten (,vorzeigen, demonstrieren") zu verstehen sei. In weiterer Konsequenz bedeute dies, dass der
Kldger auch verpflichtet gewesen sei, Aggravationen, also ein Ubertreiben oder Uberzeichnen seiner
Beschwerdesymptomatik, zu unterlassen. Daran andere auch der Umstand nichts, dass subjektive Beschwerden bei
der Invaliditatsbemessung nicht zu bertcksichtigen seien, sondern lediglich der objektive Befund entscheidend sei.
Abgesehen von der Frage, inwieweit es einem medizinischen Sachverstandigen mdglich sei, eine (willkurliche)
Gegenspannung der Muskulatur zu erkennen und dies bei der Beurteilung der Beweglichkeit eines Gelenks zu
bertcksichtigen, konnten doch die subjektive Schilderung des Versicherungsnehmers (im konkreten Fall etwa die
Haufigkeit von Auslassattacken) und die von ihm vorgezeigten korperlichen Moglichkeiten entgegen der Ansicht des



Erstgerichts nicht ganzlich aul3er Betracht bleiben. Es verstehe sich von selbst, dass es im Sinn der Ziffer 8. AUB 99
.generell geeignet ist, die Interessen der Beklagten ernsthaft zu beeintrachtigen", wenn der Klager etwa auch nur mit
bedingtem Tduschungsvorsatz und vielleicht auch nur aus dem Wunsch heraus, Schwierigkeiten bei der
Schadensfeststellung zu vermeiden, aggraviert hatte. Die Rechtssache erweise sich daher als noch nicht spruchreif. Als
Folge seiner unrichtigen Rechtsansicht habe es das Erstgericht unterlassen, zur Frage der Verletzung der
Aufklarungspflicht des Klagers durch Aggravation anlasslich der Untersuchung am 1. 2. 2006 ausreichende und klare
Feststellungen zu treffen. Die Tatsachenfeststellungen seien insofern unklar und widerspruchlich, als einerseits die
Ausfiihrungen des Dr. K***** wiedergegeben worden seien, andererseits aber festgestellt werde, dass ein guter
Schifahrer trotz Bandlockerung des Kniegelenks gute bis ausgezeichnete schifahrerische Leistungen erbringen kénne
und dass es trotz der im Erstgutachten des Dr. K***** pheschriebenen Behinderungen einem durchtrainierten, guten
Schifahrer méglich sei, drei Tage nach der Untersuchung Schi zu fahren. In seiner rechtlichen Beurteilung spreche das
Erstgericht einerseits davon, dem Klager kénne eine vorsatzliche Tauschung durch Aggravation bei der Schilderung
seiner subjektiven Beschwerden nicht unterstellt werden; andererseits habe das Erstgericht im Widerspruch dazu die
Abweisung des Beweisantrags auf Einvernahme des Dr. K***** als Zeugen damit begrindet, selbst der vom
Erstgericht beigezogene medizinische Sachverstandige habe in der mindlichen Gutachtenserérterung eingeraumt,
dass der Klager unter der Prémisse der richtigen Messung und richtigen Ubertragung der Messdaten durch Dr. K**##*%
anlasslich dieser Untersuchung deutlich aggraviert habe. Damit erweise sich auch die Abweisung dieses Beweisantrags
als verfehlt und es sei das erstinstanzliche Verfahren mangelhaft geblieben, weshalb das Erstgericht im fortgesetzten
Verfahren diesen Beweis - zweckmaRigerweise unter Hinzuziehung des medizinischen Sachverstandigen -
aufzunehmen haben werde. Die Aufhebung des Ersturteils und Zurtckverweisung der Sache an das Erstgericht sei
daher unumganglich.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass sowohl die Revision gegen das Teilurteil als auch der Rekurs gegen den
aufhebenden Teil seiner Entscheidung zulassig sei, weil sowohl| der Frage einer vorrangigen Berlcksichtigung einer
Vorinvaliditdt gegenlUber mitwirkenden Krankheiten und sonstigen Gebrechen bei Ausmittlung einer
Invaliditatsabgeltung als auch der Frage einer Obliegenheitsverletzung durch Aggravation anlasslich eines wahrend des
bereits anhdngigen Rechtsstreits aullergerichtlich eingeholten Privatgutachtens Uber diesen Rechtsstreit hinaus
Bedeutung zukomme und dazu eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fehle. Gegen die Entscheidungen des
Berufungsgerichts erhebt der Klager jeweils wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung Revision und Rekurs; er begehrt
einerseits, das Teilurteil des Berufungsgerichts dahin abzuandern, dass die Beklagte zum Ersatz eines weiteren Betrags
von 15.000 EUR zuzlglich Zinsen verpflichtet wurde; andererseits wird hinsichtlich des aufhebenden Teils der
Berufungsentscheidung die Wiederherstellung des Ersturteils beantragt. Hilfsweise werden jeweils Aufhebungsantrage
gestellt.

Die Beklagte beantragt in der Revisions- und Rekursbeantwortung, den Rechtsmitteln ihres Prozessgegners keine Folge
zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Sowohl die Revision als auch der Rekurs sind aus den vom Berufungsgericht genannten Grinden zuldssig; beide
Rechtsmittel sind aber nicht berechtigt.

Zur Revision:

Der Revisionswerber macht geltend, dass die eingangs wiedergegebenen Klauseln Ziffer 2.1.2.2.3 und Ziffer 3. der AUB
99 sowie Ziffer 1.12 der Sonderbedingungen max 2000 vom Erstgericht und auch vom Berufungsgericht unrichtig
interpretiert worden seien. Da letztere Bestimmung, wonach Krankheiten oder Gebrechen die Leistung nur minderten,
wenn ein Mitwirkungsanteil von 50 % Uberschritten werde, ausdrticklich ,fir alle Bedingungen des Vertrags, soweit
nicht etwas anderes vereinbart ist", gelte und nicht vorgesehen sei, in welchem Verhaltnis Ziffer 2.1.2.2.3 und Ziffer 3.
AUB 99 zueinander stinden, insbesondere welche Bestimmung vorrangig sei, seien die Klauseln gemaR der
Unklarheitenregelung so auszulegen, wie sie fur den Versicherungsnehmer giinstiger seien.

Nach standiger Rechtsprechung sind Allgemeine
Versicherungsbedingungen nach Vertragsauslegungsgrundsatzen (88 914 f

ABGB) auszulegen. Die Auslegung hat sich daher am MaRstab des



durchschnittlich verstandigen Versicherungsnehmers zu orientieren (RIS-JustizRS0050063). Die einzelnen Klauseln der
Versicherungsbedingungen sind, wenn sie - wie hier - nicht auch Gegenstand und Ergebnis von Vertragsverhandlungen
waren, objektiv unter Beschrankung auf ihren Wortlaut auszulegen (RIS-Justiz RS0008901). In allen Fallen ist der einem
objektiven Beobachter erkennbare Zweck einer Bestimmung der Allgemeinen Versicherungsbedingungen zu
berlcksichtigen. Nach objektiven Gesichtspunkten als unklar aufzufassende Klauseln mussen daher so ausgelegt
werden, wie sie ein durchschnittlich verstandiger Versicherungsnehmer verstehen musste, wobei Unklarheiten im Sinn
des 8 915 ABGB zu Lasten des Verwenders der AVB, also des Versicherers gehen ¢ Ob 47/07y mwN).durchschnittlich
verstandigen Versicherungsnehmers zu orientieren (RIS-Justiz RS0050063). Die einzelnen Klauseln der
Versicherungsbedingungen sind, wenn sie - wie hier - nicht auch Gegenstand und Ergebnis von Vertragsverhandlungen
waren, objektiv unter Beschrankung auf ihren Wortlaut auszulegen (RIS-Justiz RS0008901). In allen Féllen ist der einem
objektiven Beobachter erkennbare Zweck einer Bestimmung der Allgemeinen Versicherungsbedingungen zu
berlcksichtigen. Nach objektiven Gesichtspunkten als unklar aufzufassende Klauseln mussen daher so ausgelegt
werden, wie sie ein durchschnittlich verstandiger Versicherungsnehmer verstehen musste, wobei Unklarheiten im Sinn
des Paragraph 915, ABGB zu Lasten des Verwenders der AVB, also des Versicherers gehen (7 Ob 47/07y mwN).

Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der Auslegung der genannten Klauseln durch die Vorinstanzen beizupflichten.
Diese Interpretation steht - bei ganz gleicher Bedingungslage - mit der deutschen Lehre und Rechtsprechung im
Einklang (Grimm, Unfallversicherung4 Z 3 AUB 99 Rn 6 mwN). Weder der Wortlaut der Klauseln noch systematische
Aspekte geben Anlass zur Annahme, Ziffer 2.1.2.2.3 AUB 99 werde durch ZifferAusgehend von diesen Grundsatzen ist
der Auslegung der genannten Klauseln durch die Vorinstanzen beizupflichten. Diese Interpretation steht - bei ganz
gleicher Bedingungslage - mit der deutschen Lehre und Rechtsprechung im Einklang (Grimm, Unfallversicherung4
Ziffer 3, AUB 99 Rn 6 mwN). Weder der Wortlaut der Klauseln noch systematische Aspekte geben Anlass zur Annahme,
Ziffer 2.1.2.2.3 AUB 99 werde durch Ziffer

3. (teilweise) derogiert. Auch ein Zusammenhang zwischen der erstgenannten Klausel und der Ziffer 1.12 der
Sonderbedingungen max 2000 wird von einem durchschnittlich versierten Versicherungsnehmer wohl schwerlich
hergestellt werden. Der Hinweis, dass eine Leistungsminderung durch Krankheiten oder Gebrechen erst bei
Uberschreitung eines Mitwirkungsanteils von 50 % fiir alle Bedingungen des Vertrags gelte, l3sst sich - wie die Beklagte
in der Revisionsbeantwortung zutreffend ausfihrt - zwanglos auf Leistungsarten auRerhalb der dauernden Invaliditat
(die an den Mitwirkungsanteil, nicht aber an den Vorinvaliditdtsgrad anknUpfen) wie etwa Tagegeld,
Krankenhaustagegeld und Genesungsgeld (2.3, 2.4 und 2.5 der AUB 99) beziehen, mangels eines erkennbaren Bezugs
zwischen Ziffer 3 und 2.1.2.2.3 AUB 99 aber nicht auf eine Minderung des Invaliditdtsgrads um eine Vorinvaliditat.
Angesichts des klaren Wortlauts der betreffenden Bestimmungen bleibt daher entgegen der Ansicht des
Revisionswerbers fir die Anwendung des § 915 ABGB kein Raum.3. (teilweise) derogiert. Auch ein Zusammenhang
zwischen der erstgenannten Klausel und der Ziffer 1.12 der Sonderbedingungen max 2000 wird von einem
durchschnittlich versierten Versicherungsnehmer wohl schwerlich hergestellt werden. Der Hinweis, dass eine
Leistungsminderung durch Krankheiten oder Gebrechen erst bei Uberschreitung eines Mitwirkungsanteils von 50 %
far alle Bedingungen des Vertrags gelte, 1asst sich - wie die Beklagte in der Revisionsbeantwortung zutreffend ausfihrt
- zwanglos auf Leistungsarten aul3erhalb der dauernden Invaliditat (die an den Mitwirkungsanteil, nicht aber an den
Vorinvaliditatsgrad anknUpfen) wie etwa Tagegeld, Krankenhaustagegeld und Genesungsgeld (2.3, 2.4 und 2.5 der AUB
99) beziehen, mangels eines erkennbaren Bezugs zwischen Ziffer 3 und 2.1.2.2.3 AUB 99 aber nicht auf eine Minderung
des Invaliditatsgrads um eine Vorinvaliditat. Angesichts des klaren Wortlauts der betreffenden Bestimmungen bleibt
daher entgegen der Ansicht des Revisionswerbers flr die Anwendung des Paragraph 915, ABGB kein Raum.

Die Revision muss daher erfolglos bleiben.
Zum Rekurs:

Der Rekurswerber wendet sich gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, er sei ungeachtet des Umstands, dass die
Beklagte vorprozessual auf seine Anspruchstellung nicht reagiert hat, gemaR Ziffer 7.2 der AUB 99 verpflichtet
gewesen, vom Versicherer geforderte sachdienliche Ausklnfte wahrheitsgemaR zu erteilen. Unrichtig sei, dass die
Obliegenheit nach Ziffer 7.3 AUB 99, sich von vom Versicherer beauftragten Arzten untersuchen zu lassen, auch nach
Ablehnung der Deckung durch die Beklagte zu beachten gewesen sei. Die Beklagte habe namlich, nachdem sie im
Prozess ohnehin die Beiziehung eines medizinischen Sachverstandigen beantragt habe, kein ,echtes Interesse" an
einer Untersuchung des Klagers durch ihren Vertrauensarzt Dr. K¥**** mehr haben kédnnen. Auch von (Knappmann in)
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Prolls/Martin, VWG27 werde zu dem (zu Ziffer 7.3 AUB 99 inhaltsgleichen) 8 9 AUB 94 ausgefuhrt, dass die
Obliegenheiten entfielen, falls der Versicherer bereits Versicherungsschutz abgelehnt habe. Ziffer 7.3 AUB 99 sehe nur
vor, dass sich die versicherte Person von einem von der Versicherung beauftragten Arzt untersuchen lassen musse.
Eine Pflicht zur ,Wahrheit" bei der Untersuchung sei im Gegensatz zur Ziffer 7.2 der AUB 99 bei ZifferDer Rekurswerber
wendet sich gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, er sei ungeachtet des Umstands, dass die Beklagte
vorprozessual auf seine Anspruchstellung nicht reagiert hat, gemaR Ziffer 7.2 der AUB 99 verpflichtet gewesen, vom
Versicherer geforderte sachdienliche Auskinfte wahrheitsgemaf zu erteilen. Unrichtig sei, dass die Obliegenheit nach
Ziffer 7.3 AUB 99, sich von vom Versicherer beauftragten Arzten untersuchen zu lassen, auch nach Ablehnung der
Deckung durch die Beklagte zu beachten gewesen sei. Die Beklagte habe namlich, nachdem sie im Prozess ohnehin die
Beiziehung eines medizinischen Sachverstandigen beantragt habe, kein ,echtes Interesse" an einer Untersuchung des
Kladgers durch ihren Vertrauensarzt Dr. K***** mehr haben kénnen. Auch von (Knappmann in) Prélls/Martin, VVG27
werde zu dem (zu Ziffer 7.3 AUB 99 inhaltsgleichen) Paragraph 9, AUB 94 ausgeflihrt, dass die Obliegenheiten
entfielen, falls der Versicherer bereits Versicherungsschutz abgelehnt habe. Ziffer 7.3 AUB 99 sehe nur vor, dass sich
die versicherte Person von einem von der Versicherung beauftragten Arzt untersuchen lassen musse. Eine Pflicht zur
+Wahrheit" bei der Untersuchung sei im Gegensatz zur Ziffer 7.2 der AUB 99 bei Ziffer

7.3 nicht normiert. Ein Arzt sei selbstandig in der Lage, Unfallfolgen zu erkennen oder auszuschlieBen. Ein allfalliges
Aggravieren durch den Klager stelle daher keine Obliegenheitsverletzung dar. SchlieBlich habe nach Ziffer 8 der AUB
99 eine vorsatzliche Verletzung einer Obliegenheit nur dann den Verlust des Versicherungsschutzes zur Folge, wenn
die Verletzung generell geeignet gewesen sei, Interessen der Versicherung ernsthaft zu beeintrachtigen und wenn den
Versicherungsnehmer ein erhebliches Verschulden treffe. Im vorliegenden Fall sei die behauptete Verletzung der
Auskunftspflicht durch Aggravation generell nicht geeignet gewesen, die Interessen der Beklagten ernsthaft zu
beeintrachtigen, weil es nur im untergeordneten Ausmald auf die Mitwirkung des Untersuchten ankomme, zumal
Aggravierungstendenzen von medizinischen Sachverstandigen erkannt wurden. Eine absichtliche Aggravation kénne
bei einer reinen ,Demonstration” nicht unterstellt werden. Zu berucksichtigen sei, dass der Klager eine allfallige
Aggravation nicht als vorsatzliche Obliegenheitsverletzung ansehen habe mussen, weil er ja davon ausgehen habe
kénnen, sich der Untersuchung durch den Privatsachverstandigen nur freiwillig zu unterziehen.

Diesen Ausfuhrungen kann nicht beigepflichtet werden. Ob den Klager ungeachtet des Verstol3es der Beklagten gegen
Ziffer 9. AUB 99, der erfolgten Deckungsablehnung durch die Beklagte und der bereits beschlossenen Beiziehung eines
Gerichtssachverstandigen die in Ziffer 7.3 AUB 99 formulierte Rechtspflicht traf, sich von einem von der Beklagten
beauftragten Arzt untersuchen zu lassen, kann dahinstehen. Auch wenn sich der Klager sozusagen freiwillig einer
Untersuchung durch den von der Beklagten beauftragten Sachverstandigen Dr. K***** ynterzogen hat, war er
namlich verpflichtet, dessen Fragen wahrheitsgemal3 zu beantworten und auch sonstige vom Vertrauensarzt der
Beklagten geforderte Auskiinfte und Aufkldrungen in Form von gewissen Ubungen und Demonstrationen
wahrheitsgemdal? zu geben. Davon, dass solche darztlichen Untersuchungen nach Ziffer 7.3 AUB 99 nicht unter
Wahrheitspflicht absolviert werden mdissten, weil darauf - anders als in Ziffer 7.2 AUB 99 - nicht ausdricklich
hingewiesen wird, kann schon nach dem auf der Hand liegenden Sinn und Zweck dieser Klausel, dem Versicherer die
Beurteilung seiner Deckungspflicht und die Berechnung einer geblihrenden Versicherungsleistung zu ermdglichen,
keine Rede sein. Nicht vertreten werden kann auch, die Beklagte habe im vorliegenden Fall gar kein Interesse an
wahrheitsgemaRen Angaben und Demonstrationen des Kldgers mehr haben kénnen. Es lag - insbesondere auch fiir
den Klager - doch auf der Hand, dass die Beklagte durch dessen Untersuchung durch einen Arzt ihres Vertrauens
Aufschlisse hinsichtlich der Leistungspflicht und Leistungshéhe gewinnen und insbesondere die strittige Frage des
Invaliditatsgrads vorweg geklart haben wollte und dass dadurch allenfalls unnétiger Prozessaufwand erspart werden
sollte. Da das (Erst-)Gutachten des von der Beklagten beauftragten Sachverstandigen Dr. K¥**** dje Behauptung einer
unfallbedingten Invaliditat von 20 % zundchst zu bestdtigen schien, kam auch die vom Berufungsgericht erwahnte
Moglichkeit einer vergleichsweisen Regelung in Betracht. Mégen medizinische Sachverstandige unter gewissen
Umstanden zwar durchaus in der Lage sein, Aggravationstendenzen eines Versicherten zu erkennen, kann doch nicht
bestritten werden, dass Sachverstandige oftmals auf Auskiinfte und Demonstrationen des Geschadigten unbedingt
angewiesen sind, um Vorliegen und Ausmald korperlicher Behinderungen bzw Einschrankungen der Funktion
bestimmter Korperteile beurteilen zu kénnen. Dass die Interessen der Beklagten durch unrichtige Angaben des Klagers
in Form von Aggravationen bei der &rztlichen Untersuchung nach Deckungsablehnung und Beiziehung eines
Gerichtssachverstandigen nicht mehr ernsthaft beeintrachtigt werden hatten kénnen, ist daher nicht richtig. Selbst



unter der Annahme, dass sich der Klager nicht in Erfillung einer rechtlichen Verpflichtung, sondern freiwillig der
arztlichen Untersuchung durch den von der Beklagten beauftragten Sachverstandigen unterzogen hat, war er -
abgesehen von der in8 34 VersVG normierten, den Versicherungsnehmer nach Eintritt des Versicherungsfalls
grundsatzlich treffenden Auskunftspflicht, deren in Tauschungsabsicht begangene Verletzung Leistungsfreiheit des
Versicherers bewirkt (vgl Grubmann, VersVG6 § 34 E 46 und 47 mwN) - schon nach Treu und Glauben zu
wahrheitsgemalRen Angaben verpflichtet. Er hatte daher auch Aggravationen (also im Verhaltnis zum objektiven
Befund Ubertriebene, unter Umstanden zweckgerichtete Prasentationen von Symptomen, denen im Gegensatz zu
Simulationen ein pathologischer Befund zugrunde liegt [Pschyrembel, Klinisches Worterbuch260, 30]) zu unterlassen.
Vom Obersten Gerichtshof wurde im Einklang mit deutscher Judikatur und Lehre bereits mehrfach betont, dass das
Versicherungsverhaltnis in besonderem Mall vom Grundsatz von Treu und Glauben beherrscht wird (RIS-ustiz
RS0018055). Sowohl der Versicherungsnehmer als auch der Versicherer ist auf die Unterstitzung durch den jeweils
anderen angewiesen, weil er dem jeweils anderen in der einen oder anderen Weise unterlegen ist: So verfligt der
Versicherungsnehmer zum Beispiel allein Uber die Kenntnis wesentlicher Umstande fir den Vertragsschluss und die
Schadensabwicklung, wahrend der Versicherer dem Versicherungsnehmer durch die Beherrschung der
Versicherungstechnik, seine Geschaftskunde, seine umfangreichen Erfahrungen und wegen der Sachverstandigen,
deren er sich bedienen kann, Uberlegen ist (Prolls in Prolls/Martin, VWG27 Vorbem Il Rz 7). Treu und Glauben
beeinflussen daher das Versicherungsverhaltnis in vielfacher Weise und kénnen nach herrschender Meinung sogar
erganzende Leistungs- und Verhaltenspflichten schaffen (Prélls aaO Rn 9 mwN; 7 Ob 230/06h). Selbst wenn man eine
Rechtspflicht, sich nach Ziffer 7.3 AUB 99 einer arztlichen Untersuchung zu unterziehen, unter den hier gegebenen
Umstanden verneinte, ist der Versicherte auch bei einer freiwilligen arztlichen Untersuchung nach Treu und Glauben
zu wahrheitsgemalien Angaben und daher insbesondere auch zur Unterlassung von Aggravationen verpflichtet. Ein in
Form von Aggravationen bewusst wahrheitswidriges Verhalten des Versicherungsnehmers bei einer solchen
Untersuchung ist daher als Obliegenheitsverletzung nach Eintritt des Versicherungsfalls im Sinn des letzten Halbsatzes
der Ziffer 7.2 AUB 99 anzusehen, die nach Maligabe der Ziffer 8. AUB 99, die im Wesentlichen § 6 Abs 3 VersVG
entspricht, zur Leistungsfreiheit flihren kann.Diesen Ausfuhrungen kann nicht beigepflichtet werden. Ob den Klager
ungeachtet des Verstol3es der Beklagten gegen Ziffer 9. AUB 99, der erfolgten Deckungsablehnung durch die Beklagte
und der bereits beschlossenen Beiziehung eines Gerichtssachverstandigen die in Ziffer 7.3 AUB 99 formulierte
Rechtspflicht traf, sich von einem von der Beklagten beauftragten Arzt untersuchen zu lassen, kann dahinstehen. Auch
wenn sich der Klager sozusagen freiwillig einer Untersuchung durch den von der Beklagten beauftragten
Sachverstandigen Dr. K***** yunterzogen hat, war er namlich verpflichtet, dessen Fragen wahrheitsgemafR zu
beantworten und auch sonstige vom Vertrauensarzt der Beklagten geforderte Auskinfte und Aufklarungen in Form
von gewissen Ubungen und Demonstrationen wahrheitsgemaR zu geben. Davon, dass solche &rztlichen
Untersuchungen nach Ziffer 7.3 AUB 99 nicht unter Wahrheitspflicht absolviert werden mussten, weil darauf - anders
als in Ziffer 7.2 AUB 99 - nicht ausdricklich hingewiesen wird, kann schon nach dem auf der Hand liegenden Sinn und
Zweck dieser Klausel, dem Versicherer die Beurteilung seiner Deckungspflicht und die Berechnung einer geblhrenden
Versicherungsleistung zu ermdoglichen, keine Rede sein. Nicht vertreten werden kann auch, die Beklagte habe im
vorliegenden Fall gar kein Interesse an wahrheitsgemafRen Angaben und Demonstrationen des Kldgers mehr haben
kdnnen. Es lag - insbesondere auch fir den Klager - doch auf der Hand, dass die Beklagte durch dessen Untersuchung
durch einen Arzt ihres Vertrauens Aufschlisse hinsichtlich der Leistungspflicht und Leistungshéhe gewinnen und
insbesondere die strittige Frage des Invaliditatsgrads vorweg geklart haben wollte und dass dadurch allenfalls
unnotiger Prozessaufwand erspart werden sollte. Da das (Erst-)Gutachten des von der Beklagten beauftragten
Sachverstandigen Dr. K¥**** die Behauptung einer unfallbedingten Invaliditat von 20 % zunachst zu bestatigen schien,
kam auch die vom Berufungsgericht erwahnte Mdglichkeit einer vergleichsweisen Regelung in Betracht. Mdgen
medizinische Sachverstandige unter gewissen Umstanden zwar durchaus in der Lage sein, Aggravationstendenzen
eines Versicherten zu erkennen, kann doch nicht bestritten werden, dass Sachverstéandige oftmals auf Auskinfte und
Demonstrationen des Geschadigten unbedingt angewiesen sind, um Vorliegen und AusmaR korperlicher
Behinderungen bzw Einschrankungen der Funktion bestimmter Korperteile beurteilen zu kénnen. Dass die Interessen
der Beklagten durch unrichtige Angaben des Klagers in Form von Aggravationen bei der arztlichen Untersuchung nach
Deckungsablehnung und Beiziehung eines Gerichtssachverstandigen nicht mehr ernsthaft beeintrachtigt werden
hatten kdnnen, ist daher nicht richtig. Selbst unter der Annahme, dass sich der Klager nicht in Erfillung einer
rechtlichen Verpflichtung, sondern freiwillig der arztlichen Untersuchung durch den von der Beklagten beauftragten
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Sachverstandigen unterzogen hat, war er - abgesehen von der in Paragraph 34, VersVG normierten, den
Versicherungsnehmer nach Eintritt des Versicherungsfalls grundsatzlich treffenden Auskunftspflicht, deren in
Tauschungsabsicht begangene Verletzung Leistungsfreiheit des Versicherers bewirkt vergleiche Grubmann, VersVG6
Paragraph 34, E 46 und 47 mwN) - schon nach Treu und Glauben zu wahrheitsgemafen Angaben verpflichtet. Er hatte
daher auch Aggravationen (also im Verhaltnis zum objektiven Befund Ubertriebene, unter Umstanden zweckgerichtete
Prasentationen von Symptomen, denen im Gegensatz zu Simulationen ein pathologischer Befund zugrunde liegt
[Pschyrembel, Klinisches Worterbuch260, 30]) zu unterlassen. Vom Obersten Gerichtshof wurde im Einklang mit
deutscher Judikatur und Lehre bereits mehrfach betont, dass das Versicherungsverhaltnis in besonderem MaR vom
Grundsatz von Treu und Glauben beherrscht wird (RIS-Justiz RS0018055). Sowohl der Versicherungsnehmer als auch
der Versicherer ist auf die Unterstiitzung durch den jeweils anderen angewiesen, weil er dem jeweils anderen in der
einen oder anderen Weise unterlegen ist: So verflgt der Versicherungsnehmer zum Beispiel allein Gber die Kenntnis
wesentlicher Umstadnde fUr den Vertragsschluss und die Schadensabwicklung, wahrend der Versicherer dem
Versicherungsnehmer durch die Beherrschung der Versicherungstechnik, seine Geschaftskunde, seine umfangreichen
Erfahrungen und wegen der Sachverstandigen, deren er sich bedienen kann, Uberlegen ist (Prélls in Prolls/Martin,
VWG27 Vorbem rémisch Il Rz 7). Treu und Glauben beeinflussen daher das Versicherungsverhaltnis in vielfacher Weise
und kénnen nach herrschender Meinung sogar erganzende Leistungs- und Verhaltenspflichten schaffen (Prélls aaO Rn
9 mwN; 7 Ob 230/06h). Selbst wenn man eine Rechtspflicht, sich nach Ziffer 7.3 AUB 99 einer arztlichen Untersuchung
zu unterziehen, unter den hier gegebenen Umstanden verneinte, ist der Versicherte auch bei einer freiwilligen
arztlichen Untersuchung nach Treu und Glauben zu wahrheitsgemaRen Angaben und daher insbesondere auch zur
Unterlassung von Aggravationen verpflichtet. Ein in Form von Aggravationen bewusst wahrheitswidriges Verhalten des
Versicherungsnehmers bei einer solchen Untersuchung ist daher als Obliegenheitsverletzung nach Eintritt des
Versicherungsfalls im Sinn des letzten Halbsatzes der Ziffer 7.2 AUB 99 anzusehen, die nach MaRRgabe der Ziffer 8. AUB
99, die im Wesentlichen Paragraph 6, Absatz 3, VersVG entspricht, zur Leistungsfreiheit fhren kann.

Zutreffend wurde vom Berufungsgericht daher erkannt, dass der Umstand, ob und inwieweit der Klager bei der
Untersuchung durch Dr. K***** gllenfalls in der Form aggraviert hat, dass er vorgab, bestimmte kérperliche Ubungen
nur eingeschrankt durchfihren zu kénnen oder auch etwa ,Auslassattacken" in gréRerer Anzahl, als sie tatsachlich
auftraten, wahrheitswidrig behauptete, entscheidungserheblich ist.

Da der dem Erstgericht erteilte Auftrag zur Verfahrenserganzung daher auf einer richtigen Rechtsansicht beruht, ist es
dem Obersten Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, verwehrt, die Notwendigkeit der dem Erstgericht im
Einzelnen aufgetragenen ergdnzenden Beweisaufnahmen zu tberprifen (RIS-Justiz RS0042179; RS0113643 [T2]). Sollte
diese Uberpriifung tatsichlich ergeben, dass der Kldger bei seiner Untersuchung am 1. 2. 2006 aggraviert hat, wird das
Erstgericht - nach entsprechender Verbreiterung der Sachverhaltsbasis - auch zu beurteilen haben, ob das betreffende
Verhalten dem Klager im Sinn der Ziffer 8. AUB 99 als erhebliches Verschulden vorzuwerfen ist.

Auch dem Rekurs ist demnach ein Erfolg zu versagen. Der Vorbehalt der Kosten des Revisions- und des
Rekursverfahrens grindet sich jeweils auf § 52 Abs 1 ZPO.Auch dem Rekurs ist demnach ein Erfolg zu versagen. Der
Vorbehalt der Kosten des Revisions- und des Rekursverfahrens griindet sich jeweils auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.

Anmerkung
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Kennung XPUBLDiese Entscheidung wurde veréffentlicht inzuvo 2008/87 S 128 (Stadler, tabellarische Ubersicht) - zuvo
2008,128(Stadler, tabellarische Ubersicht) = VersR 2009,997XPUBLEND
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Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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