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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber als Vorsitzende und
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdiller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Benjamin D***** vertreten durch Dr. Horst Brunner und andere
Rechtsanwalte in Kitzblhel, gegen die beklagte Partei A*****Aktiengesellschaft, *****, vertreten durch Mag. Martin
Paar, Rechtsanwalt in Wien, wegen EUR 14.000,-- sA, Uber den Revisionsrekurs (richtig Rekurs) der beklagten Partei
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 10. Juli 2007, GZ 4 R 80/07z-16, mit dem
das Urteil das Handelsgerichtes Wien vom 8. Marz 2007, GZ 18 Cg 209/06h-12, infolge Berufung der beklagten Partei
aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Klager ist auf Grund eines von seinem Vater abgeschlossenen Versicherungsvertrages bei der Beklagten
rechtsschutzversichert. Die Versicherung umfasst neben Privatrechtsschutz als Zusatzleistung auch eine
JAusfallsversicherung fir gerichtlich bestimmte Anspriche aus Koérperschaden", deren Bedingungen in einer
Nachtragspolizze aufgefihrt sind. Diese Bedingungen enthalten unter anderem folgende Bestimmungen:

.2. Was ist versichert?

2.1. In Erganzung des in ARB Art 6 vorgesehenen Versicherungsschutzes ersetzt der Versicherer in Versicherungsfallen
des Schadenersatz-Rechtschutzes mit Personenschaden diejenigen Anspriiche des Versicherungsnehmers auf
Schmerzengeld (8 1325 ABGB) und Verunstaltungsentschadigung (8§ 1326 ABGB), die beim Schadiger uneinbringlich
sind.2.1. In Erganzung des in ARB Artikel 6, vorgesehenen Versicherungsschutzes ersetzt der Versicherer in
Versicherungsfallen des Schadenersatz-Rechtschutzes mit Personenschaden diejenigen Anspriche des
Versicherungsnehmers auf Schmerzengeld (Paragraph 1325, ABGB) und Verunstaltungsentschadigung (Paragraph
1326, ABGB), die beim Schadiger uneinbringlich sind.

2.2. Ersatzfahig sind Anspriche gemald Pkt. 2.1., die im Rahmen eines Zivilprozesses durch gerichtlich beauftragte
Sachverstandige festgestellt und durch ein staatliches Gericht zuerkannt werden; ...."
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Am 15. 6. 2002 wurde der Klager durch einen tatlichen Angriff des Armin H***** schwer verletzt. Nach Einholung eines
facharztlichen (Privat-)Gutachtens brachte er gegen den Schadiger eine Klage auf Schadenersatzleistung (unter
anderem) von EUR 14.000,-- an Schmerzengeld ein. Er erwirkte ein Versdumungsurteil, das in Rechtskraft erwuchs. In
der Folge blieb eine Fahrnis- und Forderungsexekution gegen den Schadiger erfolglos.

Der Klager begehrt von der Beklagten aus der Ausfallsversicherung EUR 14.000,--. Sein gerichtlich in dieser Hohe
festgestellter Schmerzengeldanspruch gegen den Schadiger sei uneinbringlich.

Die Beklagte beantragt Klagsabweisung. Das im Punkt 2. der Bedingungen enthaltene weitere Erfordernis der
Feststellung des Anspruches durch einen im Rahmen eines Zivilprozesses gerichtlich beauftragten Sachverstandigen
sei nicht erfullt; ein vom Klager vor dem Prozess eingeholtes Privatgutachten reiche nicht aus. Die Forderung gegen
den Schadiger sei auch nicht uneinbringlich, weil erwartet werden kénne, dass sie von einem Schuler in den dem

Klager verbleibenden 27 Jahren einbringlich gemacht werden koénne.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Die Auffassung des Klagers, die Bestimmung des Punktes 2.2. der
Nachtragspolizze sei im Sinn des 8 879 Abs 3 ABGB nichtig, sei zu teilen; die betreffende Klausel benachteilige den
Versicherungsnehmer groblich. Das vom Klager vor dem Zivilprozess gegen den Schadiger eingeholte Gutachten eines
Privatsachverstandigen reiche zur Objektivierung der Anspriche aus.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Die
Auffassung des Klagers, die Bestimmung des Punktes 2.2. der Nachtragspolizze sei im Sinn des Paragraph 879, Absatz
3, ABGB nichtig, sei zu teilen; die betreffende Klausel benachteilige den Versicherungsnehmer groblich. Das vom Klager
vor dem Zivilprozess gegen den Schadiger eingeholte Gutachten eines Privatsachverstandigen reiche zur
Objektivierung der Anspruche aus.

D as Berufungsgericht hob das Urteil des Erstgerichtes auf und trug diesem eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung auf. Es sei allgemein bekannt, dass Privatgutachten die notwendige Objektivitdt mangeln kénne.
Dem Interesse der Beklagten, Ersatzbetrage im Rahmen der Ausfallsversicherung erst nach gerichtlicher Objektivierung
leisten zu muUssen, stehe gegentber, dass es dem Klager mangels Streiteinlassung des Schadigers unmaoglich gewesen
sei, die Voraussetzung der Anspruchsfestsetzung durch einen gerichtlich beauftragten Sachverstandigen zu erfillen.
Dies konne aber nicht zur Leistungsfreiheit des Versicherers fihren. Nach& 6 Abs 1 Z 10 KSchG seien
Vertragsbestimmungen, die eine fremdbestimmte Leistungskontrolle vorsehen, nichtig. Im Rahmen des
Versicherungsrechtes sei vielfach vorgesehen, dass Uber die HOhe des Schadens oder Uber einzelne
Anspruchsvoraussetzungen Sachverstandige entscheiden sollten. In der Rechtsschutzversicherung musse der Vertrag
ein Schiedsgutachterverfahren Uber das Vorgehen zur Beilegung des Streitfalles, fir den Deckung begehrt werde,
vorsehen. Soweit die strittige Klausel die Verpflichtung zur Leistung der Versicherung von vornherein von der
Objektivierung durch ein Gericht abhangig mache, kdénne darin keine grobliche Benachteiligung des
Versicherungsnehmers erblickt werden. Eine solche lage nur vor, wenn der Versicherer aus Umstanden, die in der
Sphare des Schéadigers lagen, von einer Leistung befreit werden kdnnte. Bei richtigem Verstandnis der zu
beurteilenden Klausel liege eine Leistungsbefreiung nicht vor. Es gebe keine Hindernisse, die Anspriche des Klagers im
Rahmen des Prozesses mit der Beklagten auf die vorgesehene Weise kldaren zu lassen. Der Rechtssatz, dass ein
Deckungsprozess einen Haftpflichtprozess nicht vorwegnehmen durfe, stehe dem nicht entgegen. Grund fir dieses
Vorwegnahmeverbot sei namlich, dass Beweisaufnahmen in einem Deckungsprozess UberflUssig seien, weil sie
ohnedies keine Bindungswirkung fiir den Haftpflichtprozess erzeugten. Ein Sachverstandigenverfahren
(Schiedsverfahren) nach § 158 | Abs 1 VersVG sei nur fakultativ vorgesehen. Der Klager habe durch die Prozessfihrung
zu erkennen gegeben, nicht von der Mdéglichkeit eines Sachverstéandigenverfahrens Gebrauch machen zu wollen. Die
ihm zustehenden Schmerzengeldanspriiche seien daher der Hohe nach im vorliegenden Verfahren zu Uberprufen.
Entgegen der Meinung der Beklagten sei die Ansicht des Erstgerichtes, die Forderung des Klagers sei nach
Durchfuihrung erfolgloser Exekutionsmafinahmen als uneinbringlich anzusehen, nicht zu beanstanden. Anhaltspunkte,
dass die Forderung in angemessener Frist einbringlich gemacht werden kdnnte, lagen nicht vor und seien von der
Beklagten auch gar nicht behauptet worden. Auch ein Ausfallsbirge, der vom Glaubiger in Anspruch genommen
werde, habe nach erfolgloser Exekution gegen den Hauptschuldner substantiiert zu behaupten, dass weitere
Exekutionsschritte sinnvoll und erfolgversprechend gewesen wadren. Es ware daher an der Beklagten gelegen,
konkretes Vorbringen zu erstatten und zu beweisen, dass der Klager in absehbarer Zeit zu Vermogen gelangen werde.
Die Uneinbringlichkeit der Forderung sei nach zwei erfolglosen Exekutionsschritten daher gegeben. Das Erstgericht
werde eine Verfahrenserganzung durch Einholung des beantragten medizinischen Sachverstandigengutachtens


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/879
https://www.jusline.at/gesetz/kschg/paragraf/6

vorzunehmen und die Schmerzengeldanspriiche der Hohe nach zu bestimmen haben.Das Berufungsgericht hob das
Urteil des Erstgerichtes auf und trug diesem eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Es sei
allgemein bekannt, dass Privatgutachten die notwendige Objektivitdt mangeln kénne. Dem Interesse der Beklagten,
Ersatzbetrage im Rahmen der Ausfallsversicherung erst nach gerichtlicher Objektivierung leisten zu mussen, stehe
gegenulber, dass es dem Klager mangels Streiteinlassung des Schadigers unmdoglich gewesen sei, die Voraussetzung
der Anspruchsfestsetzung durch einen gerichtlich beauftragten Sachverstandigen zu erfillen. Dies kénne aber nicht
zur Leistungsfreiheit des Versicherers fuhren. Nach Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 10, KSchG seien
Vertragsbestimmungen, die eine fremdbestimmte Leistungskontrolle vorsehen, nichtig. Im Rahmen des
Versicherungsrechtes sei vielfach vorgesehen, dass Uber die HOhe des Schadens oder Uber einzelne
Anspruchsvoraussetzungen Sachverstandige entscheiden sollten. In der Rechtsschutzversicherung musse der Vertrag
ein Schiedsgutachterverfahren Gber das Vorgehen zur Beilegung des Streitfalles, fir den Deckung begehrt werde,
vorsehen. Soweit die strittige Klausel die Verpflichtung zur Leistung der Versicherung von vornherein von der
Objektivierung durch ein Gericht abhangig mache, koénne darin keine grobliche Benachteiligung des
Versicherungsnehmers erblickt werden. Eine solche ldge nur vor, wenn der Versicherer aus Umstanden, die in der
Sphare des Schéadigers lagen, von einer Leistung befreit werden kdnnte. Bei richtigem Verstandnis der zu
beurteilenden Klausel liege eine Leistungsbefreiung nicht vor. Es gebe keine Hindernisse, die Anspriche des Klagers im
Rahmen des Prozesses mit der Beklagten auf die vorgesehene Weise kldaren zu lassen. Der Rechtssatz, dass ein
Deckungsprozess einen Haftpflichtprozess nicht vorwegnehmen dirfe, stehe dem nicht entgegen. Grund fir dieses
Vorwegnahmeverbot sei namlich, dass Beweisaufnahmen in einem Deckungsprozess UberflUssig seien, weil sie
ohnedies keine Bindungswirkung fir den Haftpflichtprozess erzeugten. Ein Sachverstandigenverfahren
(Schiedsverfahren) nach Paragraph 158, | Absatz eins, VersVG sei nur fakultativ vorgesehen. Der Klager habe durch die
Prozessfihrung zu erkennen gegeben, nicht von der Mdglichkeit eines Sachverstandigenverfahrens Gebrauch machen
zu wollen. Die ihm zustehenden Schmerzengeldanspriche seien daher der Hohe nach im vorliegenden Verfahren zu
Uberprufen. Entgegen der Meinung der Beklagten sei die Ansicht des Erstgerichtes, die Forderung des Klagers sei nach
Durchfuihrung erfolgloser Exekutionsmaflinahmen als uneinbringlich anzusehen, nicht zu beanstanden. Anhaltspunkte,
dass die Forderung in angemessener Frist einbringlich gemacht werden kdnnte, lagen nicht vor und seien von der
Beklagten auch gar nicht behauptet worden. Auch ein Ausfallsbirge, der vom Glaubiger in Anspruch genommen
werde, habe nach erfolgloser Exekution gegen den Hauptschuldner substantiiert zu behaupten, dass weitere
Exekutionsschritte sinnvoll und erfolgversprechend gewesen wadren. Es ware daher an der Beklagten gelegen,
konkretes Vorbringen zu erstatten und zu beweisen, dass der Klager in absehbarer Zeit zu Vermdgen gelangen werde.
Die Uneinbringlichkeit der Forderung sei nach zwei erfolglosen Exekutionsschritten daher gegeben. Das Erstgericht
werde eine Verfahrenserganzung durch Einholung des beantragten medizinischen Sachverstandigengutachtens
vorzunehmen und die Schmerzengeldanspriiche der Héhe nach zu bestimmen haben.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil die Auslegung von
Klauseln in Versicherungsbedingungen und AGB Uber den Einzelfall hinausgehende Rechtsfragen von erheblicher
Bedeutung sei.

Gegen den Aufhebungsbeschluss richtet sich derRekurs der Beklagten, die unrichtige rechtliche Beurteilung geltend
macht und beantragt, die angefochtene Entscheidung dahin abzudndern, dass die Klage abgewiesen werde.

Der Klager beantragt in seiner ,Revisionsrekursbeantwortung" (richtig Rekursbeantwortung), das Rechtsmittel seiner
Prozessgegnerin entweder als unzuldssig zurtickzuweisen oder ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig; er ist aber nicht berechtigt.

Die Rekurswerberin macht vor allem geltend, dass die maRgebliche Klausel 2.2. der Versicherungsbedingungen
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes nicht ausdehnend interpretiert werden dirfe; es sei vielmehr eine
(bloRBe) Wortinterpretation geboten. Diese fiihre zum Ergebnis, dass bei Vorliegen eines Versaumungsurteiles mangels
Feststellung des Anspruches durch einen gerichtlich beauftragten Sachverstandigen stets keine Leistungspflicht des
Versicherers bestehe.

Dem kann nicht beigepflichtet werden: Wie alle Klauseln in Allgemeinen Versicherungsbedingungen ist auch die
Klausel 2. der Ausfallsversicherungs-Bedingungen nach Vertragsauslegungsgrundsatzen (8 914f ABGB) auszulegen.



Nach standiger Rechtsprechung hat sich die Auslegung am MaBstab des durchschnittlich verstandigen
Versicherungsnehmers zu orientieren (RIS-Justiz RS0050063), wobei die einzelnen Klauseln, wenn sie - wie hier - nicht
auch Gegenstand und Ergebnis von Vertragsverhandlungen waren, objektiv unter Beschrankung auf ihren Wortlaut
auszulegen sind (RIS-Justiz RS0008901). Stets ist aber auch der einem objektiven Beobachter erkennbare Zweck einer
Bestimmung zu berucksichtigen (7 Ob 58/05p mwN; 7 Ob 79/07d uva). Der - einem verstandigen Versicherungsnehmer
ohne weiteres erkennbare - Sinn der Klausel liegt, wie schon vom Berufungsgericht ausgefuhrt wurde, in einer den
Versicherer vor ausufernder Geltendmachung solcher Ersatzanspriiche sichernden Objektivierung. Diese soll nach
dem Wortlaut der Klausel durch ein entsprechendes gerichtliches Erkenntnis gewahrleistet werden, das auf dem
Gutachten eines vom Gericht beauftragten Sachverstandigen beruht. Der Versicherungsnehmer soll also veranlasst
werden, seinen Anspruch auf Schmerzengeld (oder Verunstaltungsentschadigung) durch das Gutachten eines vom
Gericht beauftragten Sachverstandigen unter Beweis zu stellen. Entsprechend diesem Erfordernis hat der Klager in
seiner Schadenersatzklage gegen den Schadiger zum Beweis seines Schmerzengeldanspruches auch die Beiziehung
eines medizinischen Sachverstandigen beantragt. Zu dieser Beweisaufnahme ist es nur deshalb nicht gekommen, weil
der Schadiger ein Versaumungsurteil gegen sich ergehen lieR.Dem kann nicht beigepflichtet werden: Wie alle Klauseln
in Allgemeinen Versicherungsbedingungen ist auch die Klausel 2. der Ausfallsversicherungs-Bedingungen nach
Vertragsauslegungsgrundsatzen (Paragraph 914 f, ABGB) auszulegen. Nach standiger Rechtsprechung hat sich die
Auslegung am MalRstab des durchschnittlich verstéandigen Versicherungsnehmers zu orientieren (RIS-Justiz RS0050063),
wobei die einzelnen Klauseln, wenn sie - wie hier - nicht auch Gegenstand und Ergebnis von Vertragsverhandlungen
waren, objektiv unter Beschrankung auf inren Wortlaut auszulegen sind (RIS-Justiz RS0008901). Stets ist aber auch der
einem objektiven Beobachter erkennbare Zweck einer Bestimmung zu berilcksichtigen (7 Ob 58/05p mwnN;7
Ob 79/07d uva). Der - einem verstandigen Versicherungsnehmer ohne weiteres erkennbare - Sinn der Klausel liegt, wie
schon vom Berufungsgericht ausgefihrt wurde, in einer den Versicherer vor ausufernder Geltendmachung solcher
Ersatzanspriche sichernden Objektivierung. Diese soll nach dem Wortlaut der Klausel durch ein entsprechendes
gerichtliches Erkenntnis gewahrleistet werden, das auf dem Gutachten eines vom Gericht beauftragten
Sachverstandigen beruht. Der Versicherungsnehmer soll also veranlasst werden, seinen Anspruch auf Schmerzengeld
(oder Verunstaltungsentschadigung) durch das Gutachten eines vom Gericht beauftragten Sachverstandigen unter
Beweis zu stellen. Entsprechend diesem Erfordernis hat der Klager in seiner Schadenersatzklage gegen den Schadiger
zum Beweis seines Schmerzengeldanspruches auch die Beiziehung eines medizinischen Sachverstandigen beantragt.
Zu dieser Beweisaufnahme ist es nur deshalb nicht gekommen, weil der Schadiger ein Versaumungsurteil gegen sich
ergehen lieR.

In aller Regel wird ein Schadiger nur dann auf Einwendungen verzichten und ein Versdumungsurteil gegen sich
ergehen lassen, wenn er annimmt, der gegen ihn klagsweise geltend gemachten Forderung dem Grund, aber auch der
Hohe nach nicht aussichtsreich entgegentreten zu kénnen. Dass der Versicherungsnehmer gerade in solchen, offenbar
besonders ,klaren" Fallen zufolge des nicht in seiner Ingerenz liegenden Unterbleibens der Beiziehung eines gerichtlich
beeideten Sachverstandigen des Versicherungsschutzes verlustig gehen soll, erscheint insbesondere auch aus der
Sicht und nach dem Verstandnis eines (durchschnittlich versierten) Versicherungsnehmers hochst unbillig. Die Ansicht
der Rekurswerberin, im Fall eines Versdumungsurteiles komme der den Versicherungsnehmern mit der strittigen
Klausel zugesicherte Versicherungsschutz grundsatzlich nicht in Betracht, steht daher mit den in standiger
Rechtsprechung vertretenen Grundsatzen fur die Auslegung von Versicherungsbedingungen nicht im Einklang.

Da es hier am Schadiger lag, dass die in der betreffenden Klausel vorgesehene Objektivierung durch Beiziehung eines
Sachverstandigen verhindert wurde, erschiene es allerdings auch unbillig, diese Deckungsvoraussetzung ganz entfallen
oder, wie das Erstgericht meint, die Einholung eines Privatgutachtens genlgen zu lassen. Beizupflichten ist daher auch
der Ansicht des Berufungsgerichtes, im Fall eines Versdumungsurteils misse, wenn der Versicherer - wie hier die
Beklagte - Bedenken gegen die Hohe der gerichtlich zuerkannten Forderung habe, doch die Mdglichkeit bestehen,
durch Beiziehung eines gerichtlich beeideten Sachverstandigen im Deckungsprozess die ,Feststellung" der Hohe des
Schmerzengeldes im Sinn der Klausel 2.2. nachzuholen. Insofern ist der Versicherungsvertrag - da bei Verfassung der
betreffenden Klausel die Mdoglichkeit der Fallung eines Versaumungsurteiles gegen den Schadiger offenbar nicht
bedacht wurde - erganzend zu interpretieren (RIS-Justiz RS0017899), wobei die Frage, was von redlichen Parteien
vereinbart worden wdre, wenn sie den nicht bedachten Fall berlcksichtigt hatten, die vom Berufungsgericht
gefundene Losung nahelegt. Die ,Nachholung des Sachverstandigen-Beweises" ist zur Objektivierung des versicherten
Anspruches erforderlich und verstof3t, wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, auch nicht gegen den
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Rechtssatz, dass der Deckungsprozess einen Haftpflichtprozess nicht vorwegnehmen durfe. Dem Einwand der
Rekurswerberin, der Versicherer, der keine Einflussmoglichkeit auf das Prozessgeschehen zwischen
Versicherungsnehmer und Schadiger habe, sei dem Ergebnis dieses Verfahrens bei Fallung eines Versaumungsurteils
+hilflos ausgeliefert", ist damit der Boden entzogen.

Ob zur Vermeidung eines Deckungsprozesses allenfalls zuvor ein nach 8 158 | VersVG fakultativ mogliches
Schiedsgutachterverfahren durchgefihrt wird, ist den Parteien Uberlassen. Hier hat der Klager durch die Einbringung
der Klage nach Deckungsablehnung durch die Beklagte darauf erkennbar verzichtet.Ob zur Vermeidung eines
Deckungsprozesses allenfalls zuvor ein nach Paragraph 158, | VersVG fakultativ mégliches Schiedsgutachterverfahren
durchgefiihrt wird, ist den Parteien Uberlassen. Hier hat der Kldger durch die Einbringung der Klage nach
Deckungsablehnung durch die Beklagte darauf erkennbar verzichtet.

Das durch die Klausel 2. zusatzlich gedeckte Risiko uneinbringlicher Anspriche des Versicherungsnehmers auf
Schmerzengeld und Verunstaltungsentschadigung betrifft keine der im Bereich der Rechtsschutzversicherung
Ublicher- und typischerweise versicherten Gefahren. Der Einwand der Rekurswerberin, dass es dem Wesen der
Rechtsschutzversicherung entspreche, (lediglich) jene Risken zu Gbernehmen, die im Rahmen eines Verfahrens zur
Feststellung der materiellrechtlichen Anspriiche zwischen dem Versicherungsnehmer und dessen Schadiger anfielen
und dass die ,extensive" Auslegung der Klausel durch das Berufungsgericht ,jeglichem Grundsatzgedanken betreffend
das Wesen der Rechtsschutzversicherung" widerspreche, die in keiner Weise eine Art ,Hilfskapitalversicherung" sei,
muss daher ins Leere gehen.

Einzurdumen ist der Rekurswerberin, dass entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes kein Fall des§ 6 Abs 1 Z 10
KSchG gegeben ist, weil der Schadiger, der dadurch, dass er ein Versaumungsurteil gegen sich ergehen lasst, die
Erfullung der Voraussetzung der Feststellung der Anspriiche durch vom Gericht beauftragte Sachverstandige vereitelt,
keine dem Einflussbereich des Versicherers als Unternehmer unterliegende Person darstellt. Dies andert aber nichts
daran, dass eine Auslegung der betreffenden Versicherungsklausel, die die Leistungspflicht des Versicherers in
Ansehung eines dem Versicherungsnehmer Schmerzengeld oder Verunstaltungsentschadigung zuerkennenden
Versaumungsurteils grundsatzlich verneint, als den Versicherungsnehmer gréblich benachteiligend abzulehnen ist. Wie
ausgefuhrt, ist vielmehr eine ergdnzende Vertragsauslegung vorzunehmen.Einzurdumen ist der Rekurswerberin, dass
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes kein Fall des Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 10, KSchG gegeben ist, weil
der Schadiger, der dadurch, dass er ein Versaumungsurteil gegen sich ergehen l3sst, die Erflllung der Voraussetzung
der Feststellung der Anspriiche durch vom Gericht beauftragte Sachverstandige vereitelt, keine dem Einflussbereich
des Versicherers als Unternehmer unterliegende Person darstellt. Dies andert aber nichts daran, dass eine Auslegung
der betreffenden Versicherungsklausel, die die Leistungspflicht des Versicherers in Ansehung eines dem
Versicherungsnehmer Schmerzengeld oder Verunstaltungsentschadigung zuerkennenden Versaumungsurteils
grundsatzlich verneint, als den Versicherungsnehmer groblich benachteiligend abzulehnen ist. Wie ausgefihrt, ist
vielmehr eine ergdnzende Vertragsauslegung vorzunehmen.

Voraussetzung fur die vom Klager begehrte Versicherungsleistung ist schlieBlich auch noch die Uneinbringlichkeit des
ihm gerichtlich zuerkannten Schmerzengeldanspruches. Die Rekurswerberin halt daran fest, dass diese Voraussetzung
mangels entsprechender Feststellungen der Vorinstanzen nicht vorliege. Sie setzt sich dabei dartber hinweg, dass
schon das Erstgericht als unstrittigen Umstand festgehalten hat, dass Exekutionsmalinahmen des Klagers gegen den
Schadiger erfolglos blieben. Gegen die Rechtsmeinung der Vorinstanzen, damit sei von der Uneinbringlichkeit der
Forderung auszugehen, bestehen keine Bedenken (vgl dazu etwa die Judikatur zur Ausfallsburgschaft, wonach
Uneinbringlichkeit dann vorliegt, wenn der Glaubiger gegen den Hauptschuldner geklagt und vergeblich Exekution
gefuhrt hat [P. Bydlinski, KBB § 1346 ABGB Rz 15 mwN;3 Ob 58/05h ua]). Die Bestimmung 2.1. letzter Halbsatz kann
aus dem Blickwinkel eines durchschnittlich versierten Versicherungsnehmers nur bedeuten, dass die
Schmerzengeldforderung gegen den Schadiger in absehbarer Zeit nicht durchsetzbar sein dirfe, was angesichts
vergeblicher Exekutionsversuche anzunehmen ist. Richtig hat das Berufungsgericht daher erkannt, dass die Beklagte
zu beweisen gehabt hatte, dass ungeachtet der festgestellten vergeblichen ExekutionsmaRnahmen die Einbringlichkeit
der Forderung in absehbarer Zeit doch wahrscheinlich sei. Dieser (Gegen-)Beweis ist der Beklagten durch den bloRen
Hinweis auf die Méglichkeit, der noch junge Schadiger kdnnte innerhalb der verbleibenden Verjahrungszeit doch noch
zu Geld kommen, keineswegs gelungen.Voraussetzung fur die vom Klager begehrte Versicherungsleistung ist
schlielRlich auch noch die Uneinbringlichkeit des ihm gerichtlich zuerkannten Schmerzengeldanspruches. Die
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Rekurswerberin halt daran fest, dass diese Voraussetzung mangels entsprechender Feststellungen der Vorinstanzen
nicht vorliege. Sie setzt sich dabei darlber hinweg, dass schon das Erstgericht als unstrittigen Umstand festgehalten
hat, dass ExekutionsmalBnahmen des Klagers gegen den Schadiger erfolglos blieben. Gegen die Rechtsmeinung der
Vorinstanzen, damit sei von der Uneinbringlichkeit der Forderung auszugehen, bestehen keine Bedenken vergleiche
dazu etwa die Judikatur zur Ausfallsburgschaft, wonach Uneinbringlichkeit dann vorliegt, wenn der Glaubiger gegen
den Hauptschuldner geklagt und vergeblich Exekution gefihrt hat [P. Bydlinski, KBB Paragraph 1346, ABGB Rz 15
mwN; 3 Ob 58/05h ua]). Die Bestimmung 2.1. letzter Halbsatz kann aus dem Blickwinkel eines durchschnittlich
versierten Versicherungsnehmers nur bedeuten, dass die Schmerzengeldforderung gegen den Schadiger in
absehbarer Zeit nicht durchsetzbar sein dirfe, was angesichts vergeblicher Exekutionsversuche anzunehmen ist.
Richtig hat das Berufungsgericht daher erkannt, dass die Beklagte zu beweisen gehabt hatte, dass ungeachtet der
festgestellten vergeblichen ExekutionsmaRnahmen die Einbringlichkeit der Forderung in absehbarer Zeit doch
wahrscheinlich sei. Dieser (Gegen-)Beweis ist der Beklagten durch den blofRen Hinweis auf die Moglichkeit, der noch
junge Schadiger kénnte innerhalb der verbleibenden Verjahrungszeit doch noch zu Geld kommen, keineswegs

gelungen.

Da die Rekurswerberin auch in diesem Punkt und damit insgesamt keinen relevanten Rechtsirrtum des
Berufungsgerichtes aufzuzeigen vermag, muss ihr Rechtsmittel erfolglos bleiben.

Der Kostenvorbehalt grindet sich auf 8 52 Abs 1 zweiter Satz ZPODer Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph
52, Absatz eins, zweiter Satz ZPO.
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