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a) Zur Zusage von Abwehrdeckung durch den Rechtsschutzversicherer (Fortfiihrung
des Senatsurteils vom 21. Oktober 2015 - IV ZR 266/14).

b) Der Zusage von Abwehrdeckung durch den Rechtsschutzversicherer kommt die
Wirkung von 8 362 Abs. 1 BGB erst dann zu, wenn der Versicherungsnehmer
endgultig von der Gefahr befreit ist, Gebiuhrenanspriiche seines Rechtsanwalts er-
fullen zu missen.

c) Eine Umwandlung des Befreiungsanspruchs des Versicherungsnehmers einer
Rechtsschutzversicherung in einen Zahlungsanspruch kommt bei der Zusage von
Abwehrdeckung nur in Frage, wenn tatsachlich der Versuch der Abwehr der For-
derung - im Ergebnis erfolglos - unternommen wurde.
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Richter Felsch,
die Richterin Harsdorf-Gebhardt, die Richter Prof. Dr. Karczewski,

Lehmann und Dr. Go6tz auf die mindliche Verhandlung vom 11. April

2018
fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 28. Juli

2016 wird auf seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager schloss im Jahr 1994 bei der Beklagten eine Rechts-
schutzversicherung ab. Vereinbart sind die Allgemeinen Bedingungen fur
die Rechtsschutzversicherung (ARB 75). Diese bestimmen unter ande-

rem:

"§ 1 Gegenstand

(1) Der Versicherer sorgt nach Eintritt eines Versicherungs-
falles fur die Wahrnehmung der rechtlichen Interessen des
Versicherungsnehmers, soweit sie notwendig ist, und tragt
die dem Versicherungsnehmer hierbei entstehenden Kos-
ten. Die Wahrnehmung rechtlicher Interessen ist notwendig,
wenn sie hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht
mutwillig erscheint.



§ 2 Umfang
(1) Der Versicherer tragt

a) die gesetzliche Vergutung eines fur den Versicherungs-
nehmer tatigen Rechtsanwaltes. ...

(2) Der Versicherer hat die Leistungen nach Absatz 1 zu
erbringen, sobald der Versicherungsnehmer wegen der
Kosten in Anspruch genommen wird."

Der Klager beteiligte sich in den Jahren 1995 und 1997 als atypi-
scher stiller Gesellschafter an Unternehmen der sogenannten G.
G. . Im Jahr 2006 wandte er sich an eine Anwaltskanzlei (im Folgen-
den: Prozessbevollmachtigte), um Anspriche wegen dieser Beteiligun-
gen geltend zu machen. Nachdem die Beklagte zun&achst Kostenschutz
fur Anspriche gegen die Beteiligungsgesellschaften gewahrt hatte, sagte
sie dem Klager Kostenschutz im erbetenen Umfang fir ein Vorgehen ge-
gen Konzeptanten, Initiatoren und ehemalige Vorstande der G.

G. wegen Betruges und anderer unerlaubter Handlungen zu.

Die Prozessbevollmachtigten erbaten mit Schreiben vom 28. Mérz
2011 bei der Beklagten Deckungsschutz fir die aul3ergerichtliche Inte-
ressenwahrnehmung fur Anspriche aus Beihilfe zum Betrug und Kapital-
anlagebetrug sowie aus vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung gegen
drei Wirtschaftsprufungsunternehmen, die fur die G. G. tatig

gewesen waren.

Unter dem 29. Juli 2011 teilte die Beklagte den Prozessbevoll-
machtigten mit, dass sie fur eine aul3ergerichtliche Tatigkeit gegentber
den bisher in Anspruch genommenen Beteiligten an der angeblichen

Straftat bereits Kostenschutz gewahrt habe und es sich bei den Wirt-



schaftsprifungsunternehmen um vermeintliche Gehilfen handele, so
dass nur eine Angelegenheit im gebihrenrechtlichen Sinne vorliege. Der
Kostenschutz fur die hier behandelte aul3ergerichtliche Angelegenheit sei
daher bereits erteilt und geleistet. Mit einem weiteren Schreiben vom
29. Juli 2011 wandte sich die Beklagte an den Klager, Gbermittelte ihm
ihr Schreiben vom selben Tag an die Prozessbevollméachtigten und fuhrte

unter anderem Folgendes aus:

"Fur eine aul3ergerichtliche Interessenwahrnehmung gegen
potentielle Tater und Tatbeteiligte hatten wir bereits De-
ckungszusage erteilt ... . Diese Zusage im aul3ergerichtli-
chen Bereich erstreckt sich (trotz gro3ter Bedenken zur Er-
folgsaussicht!!) auch auf die Wirtschaftsprifer, denn sie
haben die Prospekte testiert und kamen von vornherein als
mogliche Tatbeteiligte in Betracht. Dies |6st aber bei Ihren
Anwalten keine gesonderte Geschaftsgebuhr aus. ...

Ganz wichtig: Als Ihr Vertragspartner gehort es zu unseren
Pflichten, Sie von Gebuhrenansprichen Ihres Anwalts frei-
zustellen. "Freistellung" bedeutet bei berechtigten Geblh-
renforderungen Zahlung an den Anwalt und bei unberech-
tigten Forderungen Unterstitzung bei der Abwehr dieser
Gebuhrenforderung. Deshalb unsere dringende Bitte: In-
formieren Sie uns sofort, wenn Ihnen die Anwaltskanzlei fur
die aulBergerichtliche Tatigkeit gegen Wirtschaftsprufer
Kosten in Rechnung stellen sollte.”

Mit Schreiben vom 19. Dezember 2011 stellten die Prozessbevoll-
machtigten bei einer staatlich anerkannten Streitbeilegungsstelle einen
Antrag auf aul3ergerichtliche Streitschlichtung gegen die Wirtschaftspru-
fungsunternehmen. Hiertber informierten sie die Beklagte am 27. Méarz
2012 und baten um Kostenschutz fur das Guteverfahren und vorsorglich
far ein erstinstanzliches Gerichtsverfahren. Dem schloss sich eine Kor-
respondenz zwischen der Beklagten und den Prozessbevollméachtigten

an, ohne dass diese sich dabei verstandigen konnten.



Mit Schreiben vom 10. Mai 2012 wandte sich die Beklagte erneut
an den Klager. Sie meinte in dem Schreiben unter anderem, dass die
Prozessbevolimachtigten die behaupteten Anspriche gegen die Wirt-
schaftsprufer bisher tUberhaupt nicht geltend gemacht hatten und nicht
einmal ein Anspruchsschreiben existiere. Sie fihrte weiter aus, dass
nach ihrer Ansicht das Schlichtungsverfahren nicht notwendig gewesen
sei und hierdurch véllig unndtige Mehrkosten verursacht worden seien.

Sodann heif3t es in diesem Schreiben:

"Dieses Vorgehen stellt uns gegentber eine vorsatzliche
Obliegenheitsverletzung dar, die nach § 82 Versicherungs-
vertragsgesetz (VVG) ggf. zur Leistungsfreiheit des Versi-
cherers fuhren kann. Dieses Verhalten Ihrer Rechtsanwalte
mussen Sie sich dabei zurechnen lassen.

Da wir vermuten, dass die Anwalte das Vorgehen nicht mit
Ihnen abgesprochen haben, mdchten wir Ihnen gleichwohl
weiterhelfen. Wir sind bereit, die Kosten des Schlichters zu
ubernehmen. ...

Bitte informieren Sie uns, wenn der Schlichter ... Ihnen eine
Kostenrechnung zusendet. Wir werden diese Rechnung
dann prufen und entweder fir Sie bezahlen oder anderen-
falls Innen Kostenschutz fir die Abwehr der Forderung ge-
ben. Das gleiche gilt fir eine etwaige Rechnung der [Pro-
zessbevollmachtigten]. Fur die Tatigkeit im Schlichtungs-
verfahren fallt dort normalerweise eine zuséatzliche Ge-
schaftsgebuhr nach dem Rechtsanwaltsvergitungsgesetz
(RVG) an. Wir sind der Meinung, dass diese Gebuhr aber
von lhnen nicht verlangt werden kann, da durch diese Vor-
gehensweise der Rechtsanwalte unndtige Mehrkosten ent-
standen sind. Wir werden Ihnen in diesem Fall daher Kos-
tenschutz fur die Abwehr der Gebuhrenforderung zur Ver-
figung stellen.”

Am 14. August 2012 erstellten die Prozessbevollmachtigten eine
Gebuhrenvorschussrechnung fur ihre Téatigkeit im Zusammenhang mit

Ansprichen gegen die Wirtschaftsprifungsunternehmen lber insgesamt
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5.090,94 €. Die GebuUhrenvorschussrechnung reichten sie bei der Be-
klagten ein und verlangten namens und in Vollmacht des Klagers, diesen
von der Kostenforderung freizustellen. Die Beklagte lehnte es ab, die
Forderung zu bezahlen, und verwies darauf, dass sie den Klager umfas-
send von der geltend gemachten Vergutung freigestellt habe, namlich in
Form der Zahlung berechtigter und der Abwehr unberechtigter Anspru-
che. Mit zwei Schreiben vom 10. September 2014 stellten die Prozess-
bevoliméachtigten dem Klager anstelle der Vorschussrechnung 3.127,92 €
fur das Guteverfahren sowie 2.196,68 € flr die sonstige aul3ergerichtli-

che Tatigkeit in Rechnung.

Der Klager hat - soweit noch von Interesse - im landgerichtlichen
Verfahren zuletzt beantragt, die Beklagte zu verurteilen, ihn von der Ge-
buhrenforderung aus der GebUhrenvorschussrechnung vom 14. August
2012 freizustellen. Das Landgericht hat die Klage insoweit abgewiesen.

Wahrend des Berufungsverfahrens hat der Klager den in der
Rechnung der Prozessbevollméachtigten vom 10. September 2014 fur das
Guteverfahren ausgewiesenen Betrag bezahlt. Sein zuletzt allein gestell-
ter Antrag, die Beklagte zu verurteilen, an ihn - als Erstattung des an die
Prozessbevollméchtigten gezahlten Betrages - 3.127,92 € zu zahlen, hat
keinen Erfolg gehabt. Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt der Klager dieses Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.



11

12

13

I. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in VersR 2017, 31
veroffentlicht ist, hat ausgefiuhrt, der Klager habe keinen Anspruch gegen
die Beklagte auf Erstattung des an die Prozessbevollméchtigten gezahl-
ten Betrages.

Die Beklagte habe dem Klager mit Schreiben vom 10. Mai 2012
Kostenschutz fir einen etwaigen Gebuhrenprozess zwischen ihm und
den Prozessbevollmachtigten zugesagt. Die Erklarung in diesem Schrei-
ben stehe in Ubereinstimmung mit dem fritheren, im Juli 2011 an den
Klager gerichteten Schreiben. Auch dort habe die Beklagte deutlich ge-
macht, dass sie weitere Forderungen der Prozessbevollméachtigten fur
unberechtigt halte und den Klager bei der Abwehr der Forderungen un-
terstitzen wolle. Durch die Zusage von Abwehrdeckung habe sie den
Anspruch des Klagers aus 8 2 Abs. 1 a ARB 75 gemal3 § 362 BGB er-
fallt. Deshalb sei es unerheblich, dass der Versicherungsnehmer nach
Zusage der Abwehrdeckung aus eigenem Entschluss die anwaltliche

Forderung beglichen habe.

Der Teilerfullung durch Gewéahrung von Abwehrdeckung stinden
weder 8 158n VVG a.F. noch europarechtliche Vorgaben entgegen.
§ 158n VVG a.F. sei nach seinem eindeutigen Wortlaut nicht anwendbar.
Die Vorschrift setze die Richtlinie 87/344/EWG richtlinienkonform um. Mit
dem Begriff "Streitfall" in Art. 6 der Richtlinie sei der Rechtsstreit des
Versicherten mit seinem Streitgegner gemeint, fir den er Deckungs-
schutz begehre. Die Zusage von Abwehrdeckung werde nicht erfasst. Sie
komme einer Deckungsablehnung auch nicht gleich. Es sei nicht davon
auszugehen, dass sich ein Versicherungsnehmer allein deshalb von der
Rechtsverfolgung abhalten lasse, weil der Versicherer hinsichtlich der

Kosten des eigenen Anwalts nur Abwehrdeckung gewéhre.
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[1. Das halt rechtlicher Nachprifung im Ergebnis stand. Der Klager
hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Erstattung der an die Pro-

zessbevollmachtigten gezahlten Gebuhren.

1. Zwar kann sich der Befreiungsanspruch des Versicherungsneh-
mers einer Rechtsschutzversicherung, der die ARB 75 zugrunde liegen,
in einen Zahlungsanspruch umwandeln, wenn der von seinem Rechts-
anwalt in Anspruch genommene Versicherungsnehmer dessen Forde-
rung erfullt (Senatsurteil vom 25. Januar 2006 -1V ZR 207/04, VersR
2006, 404 Rn. 14; vgl. auch Senatsurteil vom 14. Méarz 1984 - IVa ZR
24/82, VersR 1984, 530 unter Il [juris Rn. 31]). Davon gehen auch das

Berufungsgericht und die Revision aus.

2. Im Streitfall ist es aber nicht zu einer solchen Umwandlung ge-
kommen, weil der Klager erst nach der Zusage von Abwehrdeckung und
ohne durchgefihrten Abwehrversuch an die Prozessbevollméachtigten

gezahlt hat.

a) Nach der revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Feststellung
des Berufungsgerichts hat die Beklagte dem Klager Deckungsschutz in

Form der Abwehrdeckung zugesagt.

aa) Wie der Senat mit Urteil vom 21. Oktober 2015 (IV ZR 266/14,
VersR 2015, 1501 Rn. 32 ff.) entschieden und im Einzelnen begrindet
hat, steht es dem Rechtsschutzversicherer grundsatzlich frei, auf welche
Weise er den Versicherungsnehmer von einer Gebthrenforderung be-
freit. Entscheidend ist nur, dass das geschuldete Ergebnis - Befreiung
des Versicherungsnehmers von der Verbindlichkeit - erreicht wird. Der
Versicherer kann entscheiden, ob er die Gebihrenforderung als Dritter

gemald § 267 BGB bezahlt, ob er mit dem Rechtsanwalt eine (befreien-
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de) Schuldibernahme vereinbart oder ob er in anderer Weise erreicht,
dass der Versicherungsnehmer nicht mehr der Gefahr ausgesetzt ist,
Gebuhrenanspriche seines Rechtsanwalts erfillen zu mussen. Halt der
Versicherer die Gebuhrenanspriuche fur unbegrindet, muss er dem Ver-
sicherungsnehmer deshalb bei deren Abwehr zur Seite stehen (Senats-
urteil vom 21. Oktober 2015 aaO Rn. 34, 42).

bb) In den an den Klager gerichteten Schreiben vom 29. Juli 2011
und 10. Mai 2012 hat die Beklagte deutlich gemacht, dass sie die Gebih-
renforderung der Prozessbevollmachtigten fur unberechtigt héalt und die
Kosten fur deren Abwehr Ubernimmt. Die Feststellung des Berufungsge-
richts, damit habe die Beklagte dem Klager Abwehrdeckung zugesagt, ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden (vgl. Senatsurteil vom 21. Okto-
ber 2015 aaO Rn. 26).

Die Auslegung von Individualerklarungen obliegt grundséatzlich
dem Tatrichter. Sie kann in der Revision nur darauf Gberprift werden, ob
der Auslegungsstoff vollstandig bertcksichtigt wurde, ob gesetzliche
oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfah-
rungssatze verletzt wurden oder ob die Auslegung auf einem Verfahrens-
fehler beruht (Senatsurteil vom 20. Juli 2016 - IV ZR 45/16, VersR 2016,
1108 Rn. 10 m.w.N.).

Ein derartiger Rechtsfehler liegt hier nicht vor. Ohne Erfolg macht
die Revision geltend, der Auslegung des Berufungsgerichts stehe entge-
gen, dass die Beklagte dem Klager in dem Schreiben vom 10. Mai 2012
die Verursachung unnétiger Mehrkosten und eine vorsatzliche Obliegen-
heitsverletzung vorgeworfen habe, die zur Leistungsfreiheit fiuhren kén-
ne. Im folgenden Absatz hat die Beklagte ausgeflihrt, sie wolle dem Kla-

ger "gleichwohl weiterhelfen". Dies und die folgende Zusage von Kosten-
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schutz fur die Abwehr der Gebilhrenforderung durfte und musste ein
durchschnittlicher Versicherungsnehmer nach objektivem Empfangerho-
rizont dahin verstehen, dass die Beklagte ungeachtet etwaiger Obliegen-
heitsverletzungen Deckungsschutz in Form der Abwehrdeckung gewabhrt.

b) Die Revision weist allerdings zu Recht darauf hin, dass eine
Umwandlung des Befreiungsanspruchs in einen Zahlungsanspruch hier
- anders als das Berufungsgericht meint - nicht schon deshalb ausschei-
det, weil der Befreiungsanspruch des Klagers durch die Zusage von Ab-

wehrdeckung gemal 8§ 362 Abs. 1 BGB erloschen ware.

aa) Ein Schuldverhaltnis erlischt nach § 362 Abs. 1 BGB, wenn die
geschuldete Leistung an den Glaubiger bewirkt wird. MalRRgeblich ist da-
nach, ob das vom Rechtsschutzversicherer geschuldete Ergebnis - Be-
freiung von der Verbindlichkeit - eingetreten ist (vgl. Senatsurteile vom
21. Oktober 2015 - IV ZR 266/14, VersR 2015, 1501 Rn. 33; vom 16. Juli
2014 - 1V ZR 88/13, BGHZ 202, 122 Rn. 27 m.w.N.).

bb) Mit der Zusage von Abwehrdeckung unternimmt der Versiche-
rer zwar das zum gegebenen Zeitpunkt Erforderliche und erfillt in die-
sem Sinne den Befreiungsanspruch, weshalb eine Deckungsklage des
Versicherungsnehmers bei dieser Sachlage als derzeit unbegrindet ab-
zuweisen ist (Senatsurteil vom 21. Oktober 2015 aaO Rn. 19, 28 ff.). Der
Zusage von Abwehrdeckung kommt aber nicht die Wirkung von 8§ 362
Abs. 1 BGB zu, weil sie den Versicherungsnehmer nicht endgiltig von
der Gefahr befreit, Gebuhrenanspriche seines Rechtsanwalts erfillen zu

mussen.

Sagt der Versicherer Abwehrdeckung zu, ist der Versicherungs-

nehmer weiterhin der Gefahr ausgesetzt, auf eine Gebuhrenklage seines
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Rechtsanwalts verurteilt zu werden. Der Versicherer bleibt deshalb ver-
pflichtet. Aufgrund seines vertraglichen Leistungsversprechens und der
in diesem Rahmen erteilten Abwehrdeckung (vgl. dazu Senatsurteil vom
21. Oktober 2015 aaO Rn. 37 ff.) hat er den Versicherungsnehmer gegen
die Gebuhrenforderung zu verteidigen, die Kosten und das Risiko einer
streitigen Auseinandersetzung zwischen dem Versicherungsnehmer und
dem Rechtsanwalt Uber die Forderung zu tragen und im Unterliegensfall
deshalb die Prozesskosten und ausgeurteilten Gebihren zu Uberneh-
men. Dabei ist der Versicherer im Verhéaltnis zum Versicherungsnehmer
an die im Mandatsverhdltnis ergangene Entscheidung uber die Geblh-
renforderung gebunden, obgleich er nicht Partei jenes Rechtsstreits ist.
Diese Bindung beruht auf seinem Leistungsversprechen, den Versiche-
rungsnehmer von den Kosten der Rechtsverfolgung und im Falle eines
erfolglosen Abwehrversuchs insbesondere von den Gebihren des eige-
nen Anwalts freizustellen (vgl. Senatsurteil vom 21. Oktober 2015 aaO
Rn. 42).

c) Der Befreiungsanspruch des Klagers hat sich allerdings deshalb
trotz seiner Zahlung an die Prozessbevollmé&chtigten nicht in einen Zah-
lungsanspruch gegen die Beklagte umgewandelt, weil der Klager nach
der Zusage von Abwehrdeckung nicht den Versuch unternommen hat,
die Forderung abzuwehren, sondern sie aus eigener Entscheidung erfullt
hat. Der von der Beklagten zugesagte Abwehrdeckungsschutz im oben
genannten Sinn bedeutet aus der mafl3geblichen objektiven Empfanger-
sicht die Zusage des Rechtsschutzversicherers, den Versicherungsneh-
mer fur den Fall, dass die Abwehr der Kosten misslingt, freizustellen
oder - sofern der Versicherungsnehmer nach erfolgloser Abwehr an den
Rechtsanwalt gezahlt hat - dem Versicherungsnehmer die Kosten zu er-

statten. Eine Umwandlung des Befreiungsanspruchs in einen Zahlungs-
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anspruch kommt bei der Zusage von Abwehrdeckung daher nur in Frage,
wenn auch tatsachlich der Versuch der Abwehr der Forderung - im Er-
gebnis erfolglos - unternommen wurde. Ob sich der Befreiungsanspruch
des Versicherungsnehmers trotz Zusage von Abwehrdeckung in einen
Zahlungsanspruch umwandelt, hangt deshalb vom Zeitpunkt der Zahlung

an den Rechtsanwalt ab.

aa) Fuhrt der Versicherungsnehmer eine streitige Auseinanderset-
zung mit dem Rechtsanwalt Gber dessen Gebuhrenforderung und unter-
liegt er entgegen der (anfanglichen) Einschatzung des Versicherers, der
die Gebuhrenforderung fur unberechtigt gehalten hatte, tragt der Versi-
cherer - wie ausgefihrt - die Kosten und das Risiko des Gebuhrenpro-
zesses. Er hat den Versicherungsnehmer von der titulierten Gebuhren-
forderung zu befreien. Zahlt der Versicherungsnehmer den ausgeurteil-
ten Betrag an den Rechtsanwalt, wandelt sich sein Befreiungsanspruch

gegen den Versicherer in einen Zahlungsanspruch um.

bb) Anders liegt es, wenn der Versicherungsnehmer - wie der Kla-
ger im Streitfall - an den Rechtsanwalt zahlt, ohne den Ausgang des Ab-
wehrversuchs abzuwarten. Dieser Fall liegt auRerhalb des vom Rechts-
schutzversicherer gegebenen Leistungsversprechens. Der vom Versiche-
rer versprochene Erfolg der Befreiung von der Verbindlichkeit durch Ab-
wehr der Forderung und bei erfolgloser Abwehr durch Freistellung von
oder Begleichung der Forderung des Rechtsanwalts kann nicht mehr ein-

treten.

d) Entgegen der Ansicht der Revision werden die Interessen des
Versicherungsnehmers hierdurch nicht in unangemessener Weise beein-
trachtigt. Auch nach Zusage von Abwehrdeckung ist das geschuldete Er-

gebnis - Befreiung von der Verbindlichkeit gegeniuber dem Rechtsan-
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walt - sichergestellt. Es ist nicht unangemessen, wenn die Erstattungs-
pflicht des Rechtsschutzversicherers, der Abwehrdeckung zugesagt hat,
von dem Ergebnis eines Abwehrversuchs im Mandatsverhéaltnis abhangt,
dessen Verlauf der Versicherungsnehmer, will er den Befreiungsan-
spruch gegen den Versicherer nicht verlieren, abwarten kann und muss.
Das hat der Senat mit Urteil vom 21. Oktober 2015 (IV ZR 266/14, VersR
2015, 1501 Rn. 43 ff.) entschieden; er halt daran auch unter Berucksich-
tigung des Revisionsvorbringens fest.

3. Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich etwas anderes
nicht daraus, dass die Beklagte mit dem Einwand, die Gebihrenforde-

rung sei unberechtigt, ausgeschlossen ware. Letzteres ist nicht der Fall.

a) Die Berechtigung der Forderung ist im Mandatsverhéaltnis zwi-
schen dem Klager und den Prozessbevollméachtigten nicht mit Bindungs-

wirkung fur die Beklagte festgestellt worden.

b) Der Umstand, dass die Schreiben der Beklagten vom 29. Juli
2011 und 10. Mai 2012 keinen Hinweis auf ein Gutachterverfahren oder
ein anderes Verfahren mit vergleichbaren Garantien fur die Objektivitat
enthielten, fihrt nicht zur Praklusion des Einwands nach 8§ 158n Satz 3
VVG in der bis zum 31. Dezember 2007 geltenden Fassung (im Folgen-
den: VVG a.F.).

8§ 158n VVG a.F. ist zwar gemaf Art. 1 Abs. 2 EGVVG im Streitfall
anwendbar (vgl. Senatsurteil vom 21. Oktober 2015 -1V ZR 266/14,
VersR 2015, 1501 Rn. 20 f.). Die Vorschrift erfasst nach ihrem Wortlaut
aber nur den Fall, dass der Versicherer Deckungsschutz fir eine be-
stimmte Interessenwahrnehmung versagt, also erklart, dass keine Leis-

tungspflicht gegeniber dem Versicherungsnehmer bestehe (Senatsurteil
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vom 21. Oktober 2015 aaO Rn. 23 f.). Eine solche Erklarung hat die Be-
klagte mit den genannten Schreiben nicht abgegeben. Nach der aus
Rechtsgrinden nicht zu beanstandenden Feststellung des Berufungsge-
richts hat sie dem Klager vielmehr Abwehrdeckung zugesagt (dazu oben
2 a bb).

c) Entgegen der Auffassung der Revision ist 8 158n VVG a.F. auch
nicht aufgrund von Art. 6 und 7 der Richtlinie 87/344/EWG des Rates
vom 22. Juni 1987 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fur die Rechtsschutzversicherung (ABl. EG Nr. L 185/77; im
Folgenden: Rechtsschutzversicherungsrichtlinie) dahingehend auszule-
gen oder fortzubilden, dass die Beklagte mit dem von ihr gegen die Ver-
pflichtung zur Erstattung der Gebuhrenforderung erhobenen Einwand

préakludiert ist.

aa) Gemal Art. 6 der Rechtsschutzversicherungsrichtlinie treffen
die Mitgliedstaaten alle zweckdienlichen Vorkehrungen, damit unbescha-
det eines durch die einzelstaatlichen Vorschriften gegebenenfalls vorge-
sehenen Rechts auf die Einlegung von Rechtsmitteln ein Schiedsverfah-
ren oder ein anderes Verfahren vorgesehen wird, das vergleichbare Ga-
rantien fur die Objektivitat bietet, nach dem die Haltung, die bei Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen dem Rechtsschutzversicherer und
seinem Versicherten hinsichtlich des Vorgehens zur Beilegung des
Streitfalls einzunehmen ist, entschieden wird, wobei in dem Versiche-
rungsvertrag anzugeben ist, dass der Versicherte das Recht hat, ein sol-
ches Verfahren in Anspruch zu nehmen. Art. 7 der Richtlinie bestimmt,
dass im Falle einer Interessenkollision oder bei Uneinigkeit in der Frage
der Regelung des Streitfalls der Rechtsschutzversicherer oder gegebe-
nenfalls die Schadenregulierungsstelle den Versicherten auf dessen

Recht nach Art. 4 der Richtlinie betreffend die Wahl eines Rechtsanwalts
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und die Moglichkeit, das Verfahren nach Art. 6 der Richtlinie in Anspruch

Zu nehmen, hinweisen muss.

bb) Der zwischen den Parteien bestehende Streit wird von Art. 6

der Rechtsschutzversicherungsrichtlinie nicht erfasst.

Der Gerichtshof der Europaischen Union (im Folgenden: EuGH)
hat wiederholt ausgefihrt, dass die Richtlinie keine vollstandige Harmo-
nisierung der auf die Rechtsschutzversicherung anwendbaren Vorschrif-
ten der Mitgliedstaaten bezweckt (Urteile vom 7. April 2016, Buyuktipi,
C-5/15, EU:C:2016:218, Rn. 25, und Massar, C-460/14, EU:C:2016:216,
Rn. 27; Urteil vom 26. Mai 2011, Stark, C-293/10, EU:C:2011:355,
Rn. 31; Urteil vom 10. September 2009, Eschig, C€-199/08,
EU:C:2009:538, Rn. 65 f.), und entschieden, dass sie insbesondere die
Frage des Umfangs der Deckung der mit dem Tatigwerden eines
Rechtsanwalts oder sonstigen Vertreters verbundenen Kosten nicht re-
gelt (Urteil vom 26. Mai 2011 aaO Rn. 32). MaBnahmen, die diese Frage
betreffen, versto3en nur dann gegen die Vorgaben der Rechtsschutzver-
sicherungsrichtlinie, wenn sie eine angemessene Wahl des Rechtsan-
walts oder sonstigen Vertreters durch den Versicherungsnehmer faktisch
unmaglich machen und damit die Wahlfreiheit des Versicherungsneh-
mers im Sinne von Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie ausgehdhlt wirde, was
das mit der Sache befasste nationale Gericht zu prifen hat (EuGH, Urtei-
le vom 7. April 2016 aaO; Urteil vom 7. November 2013, Sneller,
C-442/12, EU:C:2013:717, Rn. 27; Urteil vom 26. Mai 2011 aaO Rn. 33).

Der von der Beklagten erhobene Einwand féallt danach nicht in den
Regelungsbereich der Richtlinie. Er betrifft die Frage des Umfangs der
Deckung der mit dem Tatigwerden des Rechtsanwalts verbundenen Kos-

ten. Anders als die Revision meint, bestehen deshalb auch keine Zweifel
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an der in Rechtsprechung und Literatur einhellig angenommenen Richtli-
nienkonformitat von 8 158n VVG a.F. (vgl. die Nachweise im Senatsbe-
schluss vom 9. Marz 2016 - IV ZR 266/14, juris Rn. 5; siehe ferner OLG
Disseldorf VersR 2018, 92, 99 [juris Rn. 126]; OLG Koéln VersR 2017,
287, 289 f. [juris Rn. 23 ff.]; BeckOK-VVG/Filthuth, § 128 Rn. 2 [Stand
30. Juni 2016]).

Der Umstand, dass es dem Rechtsschutzversicherer freisteht, auf
welche Weise er den Versicherungsnehmer von einer Gebuhrenforde-
rung freistellt (dazu oben 2 a aa), hohlt auch nicht dessen Wabhlfreiheit
nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie (vgl. auch 8 158m VVG a.F.) aus. Wie
der Senat bereits entschieden hat, werden die Interessen des Versiche-
rungsnehmers bei einem Streit, ob und in welcher Hohe die Gebuhren-
anspriche des Rechtsanwalts berechtigt sind, durch die Zusage von Ab-
wehrdeckung nicht in unangemessener Weise beeintrachtigt (Senatsur-
teil vom 21. Oktober 2015 - IV ZR 266/14, VersR 2015, 1501 Rn. 43 ff.).
Zudem hat das Berufungsgericht - von der Revision nicht angegriffen -
festgestellt, dass konkrete Anhaltspunkte dafir, dass es dem Klager in-
folge der Gewahrung von Abwehrdeckung durch die Beklagte nicht mdg-
lich sei, in Ausibung der genannten Wabhlfreiheit einen Rechtsanwalt zur

Durchsetzung seiner Anspriiche zu finden, nicht ersichtlich sind.

cc) Dessen ungeachtet wéare es nach deutschem Recht nicht még-
lich, einem abweichenden Verstandnis von Art. 6 und 7 der Rechts-
schutzversicherungsrichtlinie durch richtlinienkonforme Rechtsanwen-

dung Geltung zu verschaffen.

Die Pflicht zur Verwirklichung des Richtlinienziels im Auslegungs-
wege findet ihre Grenzen an dem nach innerstaatlicher Rechtstradition

methodisch Erlaubten; der Grundsatz gemeinschaftsrechtskonformer
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Auslegung und Rechtsfortbildung darf nicht zu einer Auslegung des nati-
onalen Rechts contra legem fuhren (Senatsurteil vom 28. Juni 2017
-1V ZR 440/14, VersR 2017, 997 Rn. 24; BVerfG NJW 2012, 669
Rn. 45 ff.; EuGH, Urteil vom 7. Juli 2016, Ambisig, C-46/15,
EU:C:2016:530, Rn. 25; jeweils m.w.N.).

8§ 158n VVG a.F. ist einer Auslegung im engeren Sinne dahin, dass
die Bestimmung auch den Fall erfasst, dass der Versicherer dem Versi-
cherungsnehmer Abwehrdeckung zusagt, weil der Versicherer die Ge-
buhrenforderung des Rechtsanwalts fur unberechtigt halt, nicht zugéang-
lich. Dem steht der eindeutige Wortlaut der Vorschrift entgegen. Die
Norm weist auch keine verdeckte Regelungslicke im Sinne einer plan-
widrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes auf, wie sie fur eine richtlinien-
konforme Rechtsfortbildung erforderlich ware (vgl. Senatsurteil vom
7. Mai 2014 - IV ZR 76/11, BGHZ 201, 101 Rn. 22 m.w.N.). Eine solche
liegt vor, wenn das ausdriicklich angestrebte Ziel einer richtlinienkonfor-
men Umsetzung durch die Regelung nicht erreicht worden ist und ausge-
schlossen werden kann, dass der Gesetzgeber die Regelung in gleicher
Weise erlassen hatte, wenn ihm bekannt gewesen ware, dass sie nicht

richtlinienkonform ist (Senatsurteil vom 7. Mai 2014 aaO Rn. 23 m.w.N.).

Zwar ging es dem Gesetzgeber bei § 158n VVG a.F. um die Um-
setzung der Vorgaben der Rechtsschutzversicherungsrichtlinie (BT-
Drucks. 11/6341 S. 36f.; vgl. Senatsurteil vom 4. Dezember 2013
-1V ZR 215/12, BGHZ 199, 170 Rn. 28). Es kann aber nicht ausge-
schlossen werden, dass der Gesetzgeber die Regelung in gleicher Weise
erlassen hatte, wenn ihm bekannt gewesen ware, dass Art. 6 und 7 der
Richtlinie - insoweit hier unterstellt - auch Streitigkeiten zwischen dem

Versicherungsnehmer und dem Versicherer tUber die Verpflichtung des
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Versicherungsnehmers, ihm in Rechnung gestellte Rechtsanwaltsgebih-

ren zu bezahlen, erfassen.

Dies erscheint deswegen madglich, weil der mit den genannten
Bestimmungen verfolgte Zweck nach dem 13. Erwagungsgrund der
Richtlinie darin besteht, eine Interessenkollision zwischen dem Versiche-
rer und dem Versicherungsnehmer auf eine moglichst gerechte und ra-
sche Weise zu entscheiden, und dieser Zweck durch die Einrichtung ei-
nes aufRergerichtlichen Verfahrens, an dem nur der Versicherungsneh-
mer und der Versicherer beteiligt sind, nach deutschem Recht nicht er-
reicht werden kann, wenn der Streit die Verpflichtung des Versiche-
rungsnehmers betrifft, ihm in Rechnung gestellte Rechtsanwaltsgeblh-
ren zu bezahlen. Denn nach deutschem Recht richtet sich die Frage, ob
und in welcher H6he diese Verpflichtung besteht, nach dem Mandatsver-
haltnis zwischen dem Versicherungsnehmer und seinem Rechtsanwalt,
sodass sie verbindlich auch nur in diesem Verhéltnis entschieden werden
kann; der Rechtsanwalt ware an eine Entscheidung im Verhaltnis zwi-
schen dem Versicherungsnehmer und dem Versicherer nicht gebunden
(Senatsurteil vom 21. Oktober 2015 - IV ZR 266/14, VersR 2015, 1501
Rn. 40 ff.).

dd) Der Senat hat entgegen der Auffassung der Revision keine
Veranlassung, den EuGH gemalR Art. 267 Abs. 1 und 3 AEUV um eine
Vorabentscheidung zu ersuchen. Wie vorstehend ausgefihrt, stellt sich
im Streitfall keine entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung des
Unionsrechts, die nicht durch die Rechtsprechung des EuGH geklart
oder zweifelsfrei zu beantworten ist (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober
1982, CILFIT, C-283/81, EU:C:1982:335, Rn. 13 ff.). Unabhangig davon
kommt - wie dargelegt - eine richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbil-

dung von § 158n VVG a.F. nicht in Betracht, weshalb die Frage der Aus-
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legung des Richtlinienrechts nicht entscheidungserheblich und eine Vor-
lage nicht geboten ist (vgl. Senatsurteil vom 28. Juni 2017 -1V ZR
440/14, VersR 2017, 997 Rn. 22 m.w.N.).

Felsch Harsdorf-Gebhardt Prof. Dr. Karczewski
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