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Rechtsbegehren:

Des Klagers (act. 2 S. 2, act. 29 S. 2)

"Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager den Betrag von Fr.
29'194.00 nebst Zins zu 5 % seit 7. Juli 2005 zu bezahlen unter Kos-
ten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beklagten”

Der Beklagten (act. 13 S. 2, act. 24 S. 2;: act. 37 S. 2)

"Die Klage sei abzuweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuzlglich MWST zu-
lasten des Klagers."

Das Gericht zieht in Betracht:

1. Prozessgeschichte

1.1. Mit Einreichung der Weisung des Friedensrichteramtes Adliswil vom 13.
Mérz 2006 (act. 1) und der Klageschrift vom 11. April 2006 (act. 2) machte der

Klager die vorliegende Klage beim hiesigen Gericht anhangig.

1.2. Mit Prasidialverfiigung vom 21. April 2006 wurde der Beklagten Frist zur Ein-
reichung der schriftlichen Klageantwort angesetzt (act. 5), welche innert erstreck-
ter Frist am 26. Juni 2006 einging (act. 13).

1.3. Mit Vorladung vom 11. Juli 2006 (act. 15) wurden die Parteien zu einer Refe-
rentenaudienz/Vergleichsverhandlung auf den 12. September 2006 vorgeladen.
Zur Vergleichsverhandlung erschienen Rechtsanwalt R. namens und in Beglei-
tung des Beklagten sowie die Rechtsanwalte H., T. und D. namens der Beklagten

(Prot. S. 3). Die Vergleichsverhandlung endete ohne Einigung der Parteien.

1.4. Mit Prasidialverfiigung vom 24. Oktober 2006 (act. 20) wurde der Beklagten
Frist angesetzt, um eine schriftliche Erganzung der Klageschrift hinsichtlich zwei



Tatsachenbehauptungen einzureichen, welche innert erstreckter Frist am 6. De-

zember 2006 einging (act. 24).

1.5. Mit Préasidialverfugung vom 12. Dezember 2006 wurde dem Klager Frist zur
Einreichung der schriftlichen Replik angesetzt (act. 26), welche fristgerecht am
25. Januar 2007 einging (act. 29). Mit Prasidialverfiugung vom 5. Februar 2007
wurde der Beklagten Frist zur Einreichung der schriftlichen Duplik angesetzt
(act. 31), welche diese innert erstreckter Frist am 5. April 200 einreichte (act. 37).

1.6. Am 22. August 2007 erging der Beweisauflagebeschluss des Gerichts (act.
38). Mit Eingaben vom 20. September 2007 bzw. 26. September 2007 nannten

der Klager ihre Hauptbeweismittel (act. 45) und die Beklagte ihre Gegenbeweis-
mittel (act. 46).

1.7. Zur Beweisverhandlung vom 29. Februar 2008, anlasslich welcher die Zeu-
gen M. D. und E. Sch. sowie der Klager personlich befragt wurde, erschienen RA
R. namens und in Begleitung des Klagers sowie RA O. d. V. namens und in Ver-
tretung der Beklagten und in Begleitung von P. O., bevollm&chtigter Schadensju-
rist bei der Beklagten (Prot. S. 14). Im Anschluss an die Einvernahmen wurde den
Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme zum Beweisergebnis gegeben (Prot. S.
35 ff.).

2. Ausgangslage

2.1. Die Beklagte ist eine Versicherungsgesellschaft. Nach einem Beratungsge-
sprach mit einem Agenten (oder Agentin) des T., des Kooperationspartners der
Beklagten, auf der T.-Geschaftsstelle in Zurich Enge stellte der Klager am

2. Oktober 2004 der Beklagten einen unterzeichneten Antrag um Versicherung
seines als Occasion gekauften Personenwagen Subaru Impreza 2.0 Turbo WRX
STi. Dazu reichte er ein von der Beklagten erhaltenes Antragsformular ein, auf
dem er, wie es branchenublich ist, die von der Beklagten vorgedruckt unterbreite-
ten Antragsfragen durch Ankreuzen zu beantworten hatte (act. 4/5).



Mit diesen Antragsfragen erkundigte sich die Beklagte u.a. nach allfalligen Fuhrer-
ausweisentziigen oder Strafen wegen verkehrswidrigem Verhalten des Beklagten
oder auch danach, ob frihere Versicherer Vertrage kindigten, Offerten des Be-
klagten ablehnten oder deren Annahme von erschwerten Bedingungen abhangig
machten. Im Anschluss an die schriftlichen Fragen weist ein vorgedruckter Pas-
sus den Antragssteller u.a. darauf hin, dass er mit seiner Unterschrift die wahr-
heitsgetreue und vollstandige Beantwortung der schriftlich gestellten Fragen bes-
tatige und dass diese gemass Art. 6 VVG als erhebliche Gefahrentatsachen gel-
ten und Einfluss auf die Vertragsgestaltung sowie auf die Kalkulation der Versi-

cherungspramie haben wirden.

Kein Thema dieser schriftlichen Antragsfragen war, wie viele Kilometer mit dem

zu versichernden Personenwagen jahrlich maximal zurtickgelegt wirden.

2.2. Am 11. Oktober 2004 schickte die Beklagte dem Klager die definitive Versi-
cherungspolice zu, womit der Versicherungsvertrag zustande kam. Teil der Versi-
cherungspolice bildet das Blatt "Leistungs- und Pramientubersicht". Dieses Doku-
ment halt in tabellarischer Form die wesentlichen Vertragselemente sowie weitere
Details fest, Uber deren gemeinsame Festlegung sich die Parteien weitgehend ei-
nig sind. Strittig sind sich die Parteien Uber den kurzen Vermerk "Jahreskilometer-
leistung - unter 10'000 km pro Jahr" (act. 4/6).

Die Beklagte macht geltend, dass diese Passagen zum Ausdruck bringen wirden,
dass die Parteien damit eine sogenannte jahrliche Maximalfahrleistung bzw. Jah-
reshdchstkilometerzahl vereinbart hatten. So habe die Beklagte den Klager darauf
aufmerksam gemacht, dass er von einer Pramienreduktion von 10 % profitieren
konne, wenn das versicherte Fahrzeug des Klagers jahrlich nicht mehr als 10'000
Kilometer in Betrieb genommen wirde, was dieser ihr zugesichert habe (act. 24
S. 4).

Der Klager halt entgegen, dass eine Jahresmaximalfahrleistung und eine Préa-
mienreduktion um 10% gar nie Thema der Vertragsverhandlungen gewesen sei-

en; die Beklagte habe die zwei Angaben— sei es absichtlich oder aus Versehen —



selbst im Policendokument angebracht, ohne dass der Klager dazu Veranlassung
geboten habe (act. 2 S. 7 f. und 10).

2.3. Am 27. Marz 2005 verursachte der Sohn des Klagers in Kroatien als Lenker
des besagten Personenwagen einen Unfall (act. 4/7). Der Klager meldete der Be-
klagten den Schadenfall mit Schadenanzeige vom 3. April 2005 (act. 4/8). Zur Ab-
schatzung der Schadenho6he liess die Beklagte den Personenwagen in die
Schweiz transportieren. Der begutachtende Autoexperte der Beklagten stellte ei-
nen Totalschaden des Personenwagens fest. Entsprechend berechnete die Be-
klagte eine Entschadigung von Fr. 29'194.— (act. 4/9 und 4/10). Zum Unfallzeit-
punkt wurden mit dem versicherten Fahrzeug innert der rund sieben Monate seit

dem Kaufdatum rund 17'950 Kilometer zurlickgelegt.

2.4. Die Beklagte verweigerte in der Folge die Leistung des Ersatzes dieses
Schadens und stellt sich auf den Standpunkt, dass sie von der Pflicht zu dieser

Leistung befreit sei.

3. Bestrittener Sachverhalt und rechtliche Wiirdigung

3.1. Unbestritten ist, dass zwischen den Parteien ein Versicherungsvertrag be-
steht und dass ein versicherter Schadensfall eingetreten ist. Nicht streitig ist auch
die HOhe des versicherten Schadens sowie die Tatsache, dass das versicherte
Fahrzeug des Klagers in der gut siebenmonatigen Zeitspanne zwischen Kaufda-
tum und Schadensdatum rund 17'950 km zuriickgelegt hat und dass diese Dis-
tanz deutlich tGber einer durchschnittlichen Jahreskilometerzahl von 10'000 km
liegt. (act. 2 S. 1; act. 13 S. 4).

Streitig ist jedoch, ob der Klager damit, dass er in der siebenmonatigen Zeitspan-
ne zwischen Kaufdatum des Fahrzeugs und Schadensdatum 17'950 km zuriick-
gelegt hat, einen Sachverhalt gesetzt hat, der die Beklagte von der vertraglichen

Pflicht zur Zahlung des Schadens befreit oder nicht.



Die Beklagte macht zum einen geltend, dass der Klager mit der Uberschreitung
einer durchschnittlichen Jahreskilometerleistung von 10'000 km trotz gegenteiliger
Zusage im Versicherungsvertrag eine wesentliche Gefahrerhfhung gesetzt habe.
weshalb sie gestitzt auf Art. 28 VVG vom Versicherungsvertrag entbunden und
deshalb der Pflicht zur Zahlung des Schadens befreit sei. (hiezu Erw. 3.2. — 3.4.)

Zum anderen bringt sie vor, dass der Inhalt der Versicherungspolice auf jeden Fall
bindend sei, da der Klager nach Erhalt derselben innert mdglicher Frist gemass
Art. 12 VVG keine Berichtigung verlangt habe (hiezu Erw. 3.5.).

Der Klager bestreitet, dass die Angabe Uber die maximale jahrliche Fahrleistung
ein wesentliches Vertragselement dargestellt habe, von welchem erkennbarer-
weise der Vertragsschlusswille der Beklagten abh&ngig gewesen sei. Er stellt sich
auf den Standpunkt, alle von der Beklagten erfragten Angaben wahrheitsgemass
geliefert zu haben. Er sei weder auf die Bedeutung der Fahrleistung in Bezug auf
den Vertragsabschluss hingewiesen worden noch habe er selber sich je Uber die

von ihm voraussichtlich zu fahrende Kilometerleistung geaussert.

3.2. Entbindung vom Vertrag infolge wesentlicher Gefahrserhbhung ?

Wenn der Versicherungsnehmer im Laufe der Versicherung eine wesentliche Ge-
fahrserhohung herbeigefiihrt hat, so ist der Versicherer fur die Folgezeit an den
Vertrag nicht gebunden (Art, 28 Abs. 1 VVG). Diese Rechtsfolge tritt jedoch nur

dann ein, wenn kein Ausnahmetatbestand nach Art. 32 VVG erflllt ist.

Im Folgenden ist somit zu prifen, ob die Voraussetzungen von Art. 28 erfullt sind.
Erst bei Bejahung dieses Subsumtion ware dann Art. 32 VVG zu prufen.

3.3.1. Eine Gefahrserhdhung liegt vor, wenn sich die versicherte Gefahr nach
Vertragsschluss wahrend der Laufzeit der Versicherung erhéht bzw. vergrossert.

Eine unwesentliche Gefahrserhéhung ist fur sich gemass Versicherungsgesetz



noch nicht beachtlich. Vielmehr bedarf es nach Art. 28 ff VVG einer wesentlichen
Gefahrserh6hung (Kuhn/Mdller-Studer/Eckert, a.a.O., S. 235 f.).

Die Gefahrserhohung ist dann wesentlich, wenn:

- wenn sie auf der Anderung einer fir die Beurteilung der Gefahr erhebli-

chen Tatsache beruht,

- deren Umfang die Parteien beim Vertragsabschluss festgestellt haben (Art
28 Abs. 2 VVG mit Verweis auf Art 4 VVG).

Damit enthalt das Merkmal der Wesentlichkeit je eine materielle und eine formel-
le Komponente (Fuhrer, in: Honsell, / Vogt, / Schnyder / Wolfgang (Hrsg.), Basler

Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht : Bundesgesetz tber den Versiche-
rungsvertrag (VVG)1. Auflage 2001, Vorbemerkungen zu Art. 28-32 N 45)

3.3.2. Materielle Wesentlichkeit (Erheblichkeit).

Zunachst muss sich somit eine fur die Beurteilung der Gefahr erhebliche Tatsa-

che geandert haben.

3.3.2.1. Was unter einer erheblichen Gefahrstatsache zu verstehen ist, bestimmt
sich nach Art. 4 VVG, worauf Art. 28 Abs. 2 VVG ausdricklich verweist. Ge-

fahrstatsachen sind alle Tatsachen, welche im Einzelfall geeignet sind, das Auf-

treten, die Intensitat und die Grosse der Gefahr zu beeinflussen die mit anderen
Worten den Versicherer tiber den Umfang der zu deckenden Gefahr aufklaren
konnen (BGE 99 Il 77; vgl. Nef, in: Honsell, / Vogt, / Schnyder / Wolfgang (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht : Bundesgesetz Uiber den
Versicherungsvertrag (VVG), 1. Auflage 2001, Art. 4 N 12). Als erhebliche gelten
diejenigen Gefahrstatsachen, die geeignet sind, auf den Entschluss des Versiche-
rers, den Vertrag Uberhaupt oder zu den vereinbarten Bedingungen abzuschlies-
sen, einen Einfluss auszuiben (Art. 4 Abs. 2 VVG).

Gemass Art. 4 Abs. 1 VVG hat der antragstellende Versicherungsnehmer dem
Versicherer alle erheblichen Gefahrstatsachen, soweit und so wie sie ihm beim
Vertragsabschlusse bekannt sind oder bekannt sein missen, an Hand eines Fra-



gebogens oder auf sonstiges schriftliches Befragen schriftlich mitzuteilen. Dazu
wird in der Versicherungspraxis ublicherweise ein sog. Antragsschein bzw. ein
Antragsformular verwendet (Kuhn / Muller-Studer / Eckert: Privatversicherungs-
recht, 2. Aufl., 2002, Seite 149 f. und 227). Sind solche schriftliche Fragen des
Versicherer hinsichtlich Gefahrstatsachen klar und unzweideutig ausformuliert, so

gilt eine gesetzliche Vermutung fir deren Erheblichkeit (Art. 4 Abs. 3).

Eine schriftliche Befragung des Versicherungsnehmers durch den Versicherer
sowie eine schriftliche Beantwortung durch den Versicherungsnehmer ist jedoch
trotz des Wortlauts von Art. 4 Abs. 1 VVG nicht zwingend (Art. 97 Abs. 1 und 98
Abs. 1 VVG). Art. 4 Abs. 1 VVG ist dispositiver Natur und kann vertraglich wegbe-

dungen werden.

Bei einer mindlichen Befragung tragt infolge Wegfallens der gesetzlichen Vermu-
tung (Art. 4 Abs. 3 VVG) der Versicherer die Beweislast daftir, dass die durch ihn
erfragte Tatsache fir die Abschéatzung des zu versichernden Risikos von ent-
scheidender Bedeutung ist und somit eine erhebliche Gefahrstatsache im Sinne
des Gesetzes ist (Schaer, Modernes Versicherungsrecht. Das Privatversiche-
rungsrecht und seine Schnittstellen zum Sozialversicherungs- und Haftpflicht-
recht, Bern 2007 S. 311 Rz. 11; Nef, a.a.O., Art. 4 N 17 ).

3.3.2.2. Anhand des Gesagten muss somit geprift werden, ob die durchschnittli-
che Jahreskilometerleistung von 10'000 Kilometern tGiberhaupt eine erhebliche

Gefahrstatsache im Zeitpunkt des Vertragssabschlusses darstellt.

a) Vorliegend haben die Parteien zwar ein Antragsformular verwendet (act. 4/5),
auf dem der Klager schriftliche Antragsfragen durch Ankreuzen beantwortete. Of-
fensichtlich und unbestrittenermassen kein Thema dieser schriftlichen Antragsfra-
gen war jedoch, wie viele Kilometer mit dem zu versichernden Personenwagen

jahrlich maximal zurtickgelegt wirden.

Die Beklagte macht geltend, es konne sehr wohl der Fall sein, dass ein Versicher-
ter nicht schon mit dem Antragsformular, sondern erst mit der Zustellung der Poli-

ce Uber eine Gefahrentatsache gefragt werde, was hier mit der "Leistungs- und



Pramientbersicht" geschehen sei, die sie dem Klager nach dem Beratungsge-

sprach gesandt habe (act. 37 S. 9)

Der blosse tabellarische Vermerk: "Jahreskilometerleistung - unter 10'000 km pro
Jahr" auf der "Leistungs- und Pramienubersicht” (act. 25/8 und act. 4/6) ist zwei-
fellos nicht als individuelle Frage formuliert. Der Eintrag halt auch keinesfalls be-
stimmt und unzweideutig fest, dass eine Jahreskilometerleistung von 10'000 km
nicht Gberschritten werden durfe, weil er dafur schlicht sprachlich zu kurz ist. Bei
diesen Angaben ist fir einen Versicherungsnehmer in grammatikalischem Sinne
nicht ersichtlich, was der Versicherer genau festhalten will. Es lasst sich aus die-
sen knappen Angaben auf jeden Fall nicht herauslesen, dass die jahrliche Fahr-
leistung keineswegs mehr als 10'000 km betragen dirfe und ebenso wenig kann
der Versicherungsnehmer erkennen bzw. musste er erkennen kénnen, dass er
damit nach einer erheblichen Gefahrentatsache gefragt werde, auf die er wahr-
heitsgemass Auskunft zu erteilen hatte, um seiner gesetzlichen Anzeigepflicht
nachzukommen. Dass damit nach einer erheblichen Gefahrentatsache gefragt
werden soll, ist Uberdies nicht erkennbar, weil im gleichen Formular in derselben
knappen Darstellungsart auch schlichte Banalitaten festgehalten sind, wie ,Hub-
raum 1'994 ccm* oder ,Katalogpreis 49'200.00“ (act. 4/6).

Durch Zustellung der Police mit dem Versicherungsinhalt in tabellarischer Form
wird keine Fragepflicht ausgetbt. Eine gesetzliche Vermutung zugunsten der Be-
klagte hinsichtlich einer erhebliche Gefahrentatsache in Form einer maximalen

Jahreskilometerleistung von 10’000 km besteht demnach nicht.

b) Die Beklagte hat die Bedeutung der Jahreskilometerangabe als erhebliche Ge-
fahrentatsache somit nachzuweisen. Sie muss m.a.W. beweisen, dass eine Jah-

reskilometerleistung Gber 10'000 km ihren Entschluss, den Versicherungsvertrag

Uberhaupt oder zu den vereinbarten Bedingungen abzuschliessen, einen Einfluss
ausgedbt hatte (vgl. Art. 4 Abs. 2 VVG)

Die Beklagte macht hiezu geltend, dass bei ihr ein Versicherungsnehmer fir eine
Personenwagen-Versicherung von einer um 10% verbilligten Pramie profitieren

konne, sofern sein Personenwagen nicht mehr als wahrend 10'000 Kilometern in
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Betrieb sei (act. 13 S. 6). Aus dem abgestuften Pramientarif ergebe sich ohne
weiteres, dass sie einen Vertrag mit einer Fahrleistung von mehr als 10'000 km
pro Jahr nur zu anderen Konditionen abgeschlossen hatte (act. 13 S. 6). Die Be-
klagte hat diese behauptete Relevanz der Jahresmaximalfahrleistung auf die

Pramienbemessung zu beweisen.

Aus den ins Recht gelegten Urkunden, insbesondere aus der Versicherungspolice
ist nicht ersichtlich, dass der Klager von einer Pramienreduktion profitiert hat. Zif-
fer A12 der Allgemeinen Vertragsbedingungen zur Motorfahrzeugversicherung

halt zwar das Folgende fest:

"Andern sich Umstande, die fiir die Pramienbemessung massgebend sind, so ist dies der
Basler mitzuteilen. Dies gilt namentlich wenn die jahrliche Kilometerleistung neu den Wert

von 10’000 km pro Jahr Uber- oder unterschreitet.”

Dieser allgemeine Hinweis auf die Massgeblichkeit der Jahreskilometerleistung
auf die Pramienbemessung ist allenfalls ein Indiz dafirr, dass die Beklagte den
Versicherungsvertrag mit dem Klager zu einem anderen Pramientarif abgeschlos-
sen héatte, wenn sie von einer héheren Jahreskilometerleistung ausgegangen wa-

re.

Als weiteres Beweismittel bezeichnete die Beklagte den Zeugen M. D. (act. 42
und 46). D. bestatigte, dass bei einer Jahreskilometerleistung unter 10'000 km in
jedem Fall ein Rabatt von 10 % auf die Pramie geschlagen wird (Prot. S. 19 und
23). Dies wurde auch von Zeugin Sch. bestéatigt (Prot. S. 31). Damit kann die Be-
klagte nachweisen, dass intern eine der Pramienabstufung vorgenommen wird
und somit gelingt ihr der Beweis, dass die Jahreskilometerleistung fir sie eine er-
hebliche Gefahrentatsache im Sinne des Gesetzes darstellt. (Zur weiteren Frage,
ob dies auch dem Klager bekannt war oder bekannt gewesen sei musste vgl. Erw.
3.3.3).

3.3.2.3.) Damit eine wesentliche Gefahrserhéhung vorliegt, muss sodann eine
Anderung der erheblichen Gefahrstatsache zu einer Erhéhung des Risikos gefiihrt

haben. Diese Risikoerhéhung kann u.a. in der Erh6hung der Eintrittswahrschein-
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lichkeit des Schadens liegen (Kuhn/Muller-Studer/Eckert, a.a.O., S. 238; Fuhrer,
a.a.0., Vorbemerkungen zu Art. 28 -32 N 25).

Unbestritten ist, dass innert sieben Monaten mit dem versicherten Personenwe-
gen rund 17'000 km zurtickgelegt wurden (act. 2 S. 10; act. 13 S. 4). Dies ent-
spricht einer hypothetisch hochgerechneten Jahresleistung von ca. 29'150 km,
somit rund das Dreifache einer Jahreskilometerleistung von 10'000 km. Selbst
wenn man zu Gunsten des Klagers davon ausgehen wirde — was wenig realis-
tisch erscheint — dass der Personenwagen des Klagers die tUbrigen 5 Monate des
Jahres nicht oder kaum mehr in Betrieb genommen worden ware, liegt immer
noch eine Uberschreitung von mindestens 70% Prozent vor. Fraglich ist, ob diese
auch im gunstigeren Fall doch deutliche Erh6hung der Jahreskilometerzahl, die
Wahrscheinlichkeit des Unfalls vom 27. Méarz 2005 des Sohnes des Klagers und

damit des vom Klager geltend gemachten Schadens erhdht hat.

Der Klager macht geltend, dass das Kriterium der reinen Kilometerleistung ftr
sich alleine betrachtet ohnehin keinen absoluten Aufschluss tber die objektive Ri-
sikoexposition gebe. So sei das Risiko eines Verkehrsunfalls fir einen Lenker, der
10'000 km im Stadtverkehr zurticklege aufgrund der héheren Verkehrsdichte und
der grosseren Anzahl moglicher Kollisionsstellen wesentlich héher zu veranschla-
gen als dasjenige eines Automobilisten, der 10’000 Kilometer auf Autobahnen und
Landstrassen zurticklege. Wesentlich entscheidender sei die Fahrpraxis, da dem
routinierten Fahrer auch in Extremsituationen ein adaquateres Reagieren maoglich

sei als dem in solchen Situationen meist Uberforderten Neulenker (act. 29 S. 6)

Die Beklagte halt entgegen, die versicherungstechnischen Ausfiihrungen des
Klagers wurden jeder wissenschatftlichen Grundlage entbehren. Es leuchte gera-
dezu ein, dass auch andere Faktoren (Fahrpraxis, Streckenart, usw.) das Risiko
des Versicherers beeinflussen wirden. Nichtsdestotrotz lasse sich statistisch be-
weisen, dass die reine jahrliche Kilometerleistung als risikoerhdhender Faktor wir-
ke (act. 37 S. 5).

Aufgrund der allgemeinen statistischen Gesetzmassigkeiten ist auch fir einen

versicherungstechnischen Laien nachvollziehbar, dass das Risiko eines Fahrzeu-
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ges, in einen Unfall verwickelt zu werden, allein schon dann je grésser wird, desto
mehr Kilometer mit diesem Fahrzeug innerhalb eines Jahres zurtickgelegt wer-
den. Dabei mag sich diese allgemeine statistische Zunahme des Unfallrisikos
aufgrund der zurlickgelegten Fahrleistung durch die Unerfahrenheit eines Lenkers
oder den Risikoreichtum einer Fahrstrecke oder auch weitere negative Faktoren
noch zusatzlich erhéhen, wogegen versierte Lenker und/oder das Fahren auf ei-
ner sicheren Strecke das Unfallrisiko weniger schnell erh6hen mogen. Diesbezig-
lich vermag allenfalls ein Versicherungsmathematiker genau berechnen, wie hoch
ein konkretes Unfallrisiko im Zusammenspiel mit mehreren gegebenen kumulati-
ven oder kompensierenden Risikofaktoren ausfallt. Jedoch bleibt auch fir einen
Versicherungslaien die Tatsache einleuchtend, dass selbst der routinierteste Len-
ker auch auf der sichersten Strecke nicht vermeiden kann, dass das Risiko, in ei-
nen Unfall verwickelt zu werden immer weiter wachst, je langer er unterwegs ist.
Es darf deshalb als notorisch gelten, dass sich mit zunehmender Jahreskilome-
terzahl das Risiko eines Schadens erhoht.

Nicht gepruft werden muss an dieser Stelle, ob die erhéhte Fahrleistung auch tat-
sachlich die (einzige oder Uberwiegende) Ursache daflir war, dass der Unfall ein-
trat. Unterschieden werden muss die Gefahrserhéhung (Erhéhung der Risikoein-
trittswahrscheinlichkeit) vom tatséchlichen Eintritt des Risikos. Wichtig ist hier ein-
zig, dass die erhodhte Fahrleistung kausal fur die Erh6hung des Unfallrisikos ( Ein-
trittswahrscheinlichkeit des Unfalls) ist (vgl. Fuhrer, a.a.O., Art. 28 N 4). Ob diese
abstrakte Erh6hung des Unfallrisikos auch adaquat kausal fur den Eintritt des Un-
falls war, ist unter Art. 32 VVG zu priufen (Fuhrer, a.a.O. Art. 32 N 2). Auf den
Einwand des Klagers, der Selbstunfall des Sohnes sei auf die noch mangelnde
Fahrpraxis des jugendlichen Lenkers zurlickzufiihren, so dass die Anzahl der ge-
fahrenen Kilometer des Fahrzeugs Uberhaupt keine Rolle spielen wirde (act. 2 S.

9), ist deshalb — sofern noch nétig — an jener Stelle einzugehen.

3.3.2.4. Somit ist nachgewiesen, dass sich mit der Uberschreitung der Jahresma-
ximalfahrleistung um mindestens 70 bis 300 % eine fur die Beurteilung der Ge-
fahr, d.h. des Unfallrisikos, erhebliche Tatsache geéndert hat. Die materielle We-
sentlichkeit der Gefahrserhéhung gem. Art. 28 Abs. 2 VVG ist damit erfllt.
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3.3.3. Formelle Wesentlichkeit.

3.3.3.1. Die Anderung einer fur die Beurteilung der Gefahr erheblichen Tatsache
begriindet an und fur sich, selbst wenn sie tatséchlich eine in die Augen sprin-
gende Vergrosserung des Risikos in sich schliesst, nach Versicherungsgesetz
noch keine wesentliche Gefahrserh6hung. Voraussetzung ist weiter, dass die Par-
teien namentlich den Umfang der betreffenden Gefahrstatsache bei Vertrags-
schluss festgestellt haben (Kuhn/Muller-Studer/Eckert, a.a.0., S. 237). Auch hin-
sichtlich dieses Tatbestandselementes verweist Art. 28 VVG auf Art. 4 VVG. Dar-
aus folgt, dass Veranderungen von Gefahrtatsachen, die der Versicherer bei Ver-
tragsschluss nicht abgefragt hat, von vorneherein unbeachtlich sind. Der Versi-
cherer muss in diesem Fall das erhdhte Risiko zur vereinbarten Pramie tragen.
Aus dem Erfordernis der Feststellung einer Gefahrentatsache folgt auch, dass
entsprechende Fragen des Versicherers auch tatsachlich beantwortet werden
mussen. Es genugt somit nicht, dass der Versicherer eine Frage zwar abfragt, es
aber zulasst, dass der Versicherungsnehmer die Frage unbeantwortet l&sst.
(Fuhrer, a.a.0., Vorbemerkungen zu Art. 28-32 N 56 und 57).

3.3.3.2. schriftliche Feststellung durch die Parteien?

Die Feststellung einer Gefahrstatsache hat grundsatzlich schriftlich zu erfolgen
(vgl. oben Erw. 3.3.2.1.). So hat gemass Art. 4 Abs. 1 VVG der antragstellende
Versicherungsnehmer dem Versicherer an Hand eines Fragebogens oder auf
sonstiges schriftliches Befragen alle erheblichen Gefahrstatsachen, soweit und so
wie sie ihm beim Vertragsabschlusse bekannt sind oder bekannt sein mussen,
schriftlich mitzuteilen (Art. 4 Abs. 1 VVG).).

Vorliegend haben die Parteien zwar ein Antragsformular verwendet (act. 4/5). Wie
schon ausgeflhrt, hat die Beklagte auf dem Antragsformular jedoch nicht nachge-
fragt, wie viele Kilometer bzw. ob weniger oder mehr als 10'000 km mit dem zu

versichernden Personenwagen jahrlich maximal zurtickgelegt wirden.
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Auch der Leistungs- und Pramientbersicht der Beklagte vom 30. September 2004
bzw. vom 11. Oktober 2004 (act. 4/6) konnen keine erkennbaren Auskunftsbegeh-
ren von Seiten der Beklagten entnommen werden. Der Passus "Jahreskilometer-
leistung - unter 10'000 km pro Jahr" kann in Auslegung nach Vertrauensprinzip
nicht als eine Nachfrage der Beklagten beim Klager interpretiert werden (vgl. oben

Erw. 3.3.2.2.), sondern kommt als eine Feststellung allein der Beklagten daher.

Auch der Passus in den AVB der Beklagten, wonach der Versicherungsnehmer
der B. V. sdmtliche Umstande mitzuteilen hat, die flr eine Pramienbemessung
massgebend sind, namentlich die Uber- oder Unterschreitung einer jahrlichen
Fahrleistung von 10'000 Kilometern, taugt entgegen den Ausfiihrungen der Be-
klagten (act. 13 S. 13) nicht als Nachweis dafir, dass die Beklagte den Klager
hinsichtlich der Maximalkilometerleistung bei Vertragsschluss abgefragt habe.
Auch dieser Passus ist nicht als Frage formuliert, auf die der Versicherte mit Ja
oder Nein antworten kann. Abgesehen davon wirde die Geltung einer Allgemei-
nen Versicherungsbedingung, mit der nach einer erheblichen Gefahrentatsache
nachgefragt wirde, an der fur die Kontrolle von AVB zentralen Ungewdhnlich-
keitsregel scheitern (vgl. Fuhrer, Art. 33 N 56 ff.), da ein Versicherungsnehmer —
insbesondere bei Globalubernahme der AVB — nicht damit rechnen misste, dass
ihm Uberraschenderweise an solch entlegener Stelle eine weitere Antragsfrage
gestellt wirde, nachdem die Ubrigen Fragen nach Gefahrentatsachen tber das

ubliche Antragsformular gestellt worden waren.

3.3.3.3. Mit den von der Beklagten ins Recht gelegten Dokumenten — Antrag,

Pramienubersicht, technische Daten AVB — gelingt der Beklagten der Nachweis
somit nicht, dass fur den Klager die Relevanz der Jahreskilometerangabe als ge-
fahrenerndhende Tatsache hatte ersichtlich sein sollen. Auf schriftliche Weise ist
somit zwischen den Parteien keine entsprechende Gefahrentatsache festgestellt

worden.
3.3.3.4. Mundliche Feststellung durch die Parteien ?

Die Beklagte steht noch der Nachweis offen, dass die Parteien in Abweichung von
Art. 4 Abs. 1 VVG mundlich (vgl. oben Erw. 3.3.2.1.) den Umfang der betreffen-
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den Gefahrentatsache festgestellt haben, deren Uberschreitung zu einer wesent-
lichen Gefahrserh6hung flihren soll. Die Beklagte macht denn auch geltend, dass
sie den Klager mundlich gefragt habe, wie hoch seine voraussichtliche jahrliche
Fahrleistung sei und der Klager ihr miindlich zugesichert habe, dass diese unter
10'000 km sei.

Sie fuhrt hiezu aus, der Klager sei vom Versicherungsberater M. D. betreut wor-
den. D. habe dem Klager in einem Gespréach Ende September 2004 die verschie-
denen Versicherungsmoglichkeiten aufgezeigt (act. 24 S. 3). Nachdem der Klager
zugesichert habe, dass er das Fahrzeug jahrlich nicht mehr als wahrend 10'000
km betreiben wolle, sei dem Klager eine um 10% reduzierte Pramie veranschlagt
worden. Der Versicherungsberater D. habe den Klager angewiesen, der Versiche-
rung umgehend Mitteilung zu machen, sobald er die Jahreskilometerleistung
uberschreiten sollte, da es sich um eine Gefahrentatsache handle, die der Versi-
cherer seiner Risikobeurteilung zu Grunde lege (act. 26 S. 4; act. 13 S. 3). Dau-
benfeld habe dem Klager am 1. Oktober 2006 das Formular "Antrag zur Offerte”,
das beiliegende Standardschreiben, einen ersten Entwurf der Leistungs- und
Pramientbersicht, datiert vom 30. September 2004 sowie die allgemeinen Ver-
tragsbedingungen zugestellt (act. 26 S. 5). Der Klager habe den "Antrag zur Of-
ferte" am 2.0ktober 2004 unterzeichnet an die Beklagte eingereicht. Danach habe
die Beklagte dem Klager am 11. Oktober 2004 die definitive "leistungs- und Pra-
mienlbersicht" mit Datum zugesandt, auf der Anderungswiinsche des Klagers
hinsichtlich zusatzlicher Leistungen fur Lenker und Mitfahrer bertcksichtigt wor-
den seien, sowie das Dokument "Technische Daten". Diesen Dokumenten sei ein
(zweites) Standardschreiben (vgl. act. 25/9) beigelegt worden, von dem ebenfalls

weder elektronisch noch physisch eine Kopie existiere (act. 24 S. 6).

Die Beklagte fuhrte weiter aus, dass man dem geschilderten Vorgehen bei Bera-
tung, Verhandlung und Abschluss des Versicherungsvertrages mit dem Klager
nach einem strikten Standardverfahren vorgegangen sei, an dass man sich bei
jedem Kunden halte. Demnach zeige ein Agent bzw. der Kooperationspartner der
Beklagten einem Interessenten nach einer ersten Kontaktaufnahme in einem tele-

fonischen oder personlichen Gespréach die verschiedenen Versicherungsmoglich-
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keiten auf und berechne die voraussichtliche Pramie. Aus Grunden der Effizienz
werde darauf verzichtet, von solchen Beratungsgesprachen ein Protokoll zu
erstellen (act. 26 S. 3). In diesem Gesprach werde der Versicherungsnehmer bei
der Berechnung der Pramie ausdrtcklich darauf hingewiesen, dass er von einer
um 10% verbilligten Pramie profitieren kdnne, sofern sein Personenwagen nicht
mehr als wahrend 10'000 Kilometern in Betrieb sei. Gebe der Versicherungsneh-
mer an, dass seine maximale jahrliche Fahrleistung nicht mehr als 10'000 Kilome-
ter betragen werde, so weise der Versicherungsagent ihn darauf hin, dass er eine
Uberschreitung dieser Jahreskilometerleistung der Versicherung auf jeden Fall
umgehend anzuzeigen habe, und erlautere ihm, dass es sich dabei um eine Ge-
fahrentatsache handle, die der Versicherer seiner Risikobeurteilung zu Grunde
lege (act. 26 S. 4). Nachdem sich der Versicherungsagent und der potentiellen
Versicherungsnehmer sich im Beratungsgesprach auf den Inhalt des Versiche-
rungsverhaltnisses geeinigt hatten, werde dem potentiellen Versicherungsnehmer
ein Standardschreiben (vgl. act xx), das Formular ,,Antrag zur Offerte” mit den
schriftlichen Antragsfragen (vg. act), eine erste provisorische, auf dem Resultat
des Beratungsgesprachs basierende, ,Leistungs- und Pramienibersicht* sowie
ein Exemplar der AVB zugestellt (act. 24 S. 4). Da es sich beim standardmassi-
gen Brief um ein Massenschreiben handle, werde davon weder elektronisch noch
physisch eine Kopie abgelegt (act. 24 S. 5). Der Versicherungsnehmer tberprife
die Angaben, beantworte die Antragsfragen und sende den Antrag unterzeichnet
an den Agenten oder direkt an die Beklagte zurtick. Nach Erhalt des Formulars
LAntrag zur Offerte” Uberprife die Beklagte den Antrag und nehme diesen gege-
benenfalls durch Zustellung der definitiven "Leistungs- und Pramientbersicht" und

des Dokuments "Technische Daten" an (act. 24 S. 5).

Der Klager bestreitet, dass er je mit einem Versicherungsberater namens M. D.
ein Beratungsgespréach gefiuhrt habe (act. 29 S. 3 und 10). Er bestreitet weiter,
dass er sich jemals Uber von ihm voraussichtlich zu fahrende Kilometerleistung
geaussert habe. Vielmehr habe die Beklagte die Angabe "Jahreskilometerleistung
unter 10'000 km" offensichtlich — sei es absichtlich oder aus Versehen — selbst im
Policendokument angebracht, ohne dass der Klager dazu Veranlassung geboten
habe (act. 2 S. 7 f. und 10). Er sei nie nach der voraussichtlichen maximalen jahr-
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lichen Fahrleistung gefragt worden. Die Kilometerleistung sei gar nie Gesprachs-
thema gewesen. Auch sei von Seiten der Beklagten nie auf eine Pramienredukti-
on hingewiesen worden, sofern der Personenwagen nicht mehr als 10'000 km ge-
fahren werde. Ebenso wenig sei er darauf hingewiesen worden, dass er eine
Uberschreitung einer so genannten Jahreskilometerleistung dem Versicherer an-
zuzeigen habe (act. 29 S. 5 f.). Bestritten wird weiter, dass dem Versicherungsan-
trag, den die Beklagte dem Klager sandte, die Leistungs- und Pramienubersicht
vom 30. September 2004 beigefligt worden sei (act. 29 S. 6). Auch der Erhalt der

begleitenden Standardbriefe wird vom Klager bestritten (act. 29 S. 8).

3.3.3.5. Die Beklagte tragt die Beweislast flr ihre Ausfihrungen. Als Beweismittel
bezeichnete sie den Zeugen M. D. (act. 42 und 46).

Anlasslich der Zeugeneinvernahme vom 29. Februar 2008 fuihrte der Zeuge D.
aus, dass er sich beim besten Wissen und Gewissen nicht mehr erinnere, ob er
mit dem Klager ein Beratungsgesprach im Herbst 2004 gefthrt habe (Prot. S. 20
und 26). Hinsichtlich des tblichen Ablaufs eines Offertengesprachs sagte Zeuge
D. aus, dass zuerst die Personalien aufgenommen wirden und danach die auto-
versicherungsspezifischen Fragen an den Interessenten gestellt wirden, was
nach ,Schema F“ ablaufe. Das Resultat dieser Befragung zeige sich dann in der
~Pramien- und Leistungsubersicht“(Prot. S. 22). Die erste Frage sei die nach dem
Auto-Modell, die jeweils nachste Frage sei die nach der Jahreskilometerleistung.
Nach der Jahreskilometerleistung werde in einem Offertengesprach immer ge-
fragt. Er frage jeweils: ,Wie viele Kilometer machen Sie pro Jahr?“. Bei einer Ant-
wort von ,ca. 10'000 km“ frage er jeweils nach ,Eher mehr oder weniger“.sage
dann jemand ,eher weniger”, hake er nach und frage ,wie viele®. Im Computer
werde dann die angegebene Zahl genau eingegeben; Im Ausdruck stehe dann
aber jeweils einfach ,unter 10'000 pro Jahr“ oder ,uber 10'000 pro Jahr”. Das Ziel
sei, die Jahreskilometer mdglichst genau erfassen zu kdnnen, da ja gerade dort
die pramienrelevante Grenze sei. Der Kunde wisse aber in der Regel nicht, dass
er bei einer Jahreskilometerleistung einen Rabatt von 10 % Prozent bekomme. Je
nach Berater konne dies vielleicht mal zur Sprache kommen, es misse aber nicht

erwahnt werden (Prot. S. 22 f). Es werde dem Kunden nicht jedenfalls unter die
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Nase gerieben (Prot. S. 23 und 25). Man sage dem Kunden auch nicht, dass er
ein ganz anderes Risiko sei, je nachdem ob er 5'000 oder 10'000 km jahrlich fah-
re, denn dies konnte falsch verstanden werden (Prot. S. 24). Der Kunde werde je-
doch darauf hingewiesen, dass es sehr wichtig sei, der Versicherung zu melden,
wenn er nach drei oder sechs Monaten sehe, dass er mehr — oder auch weniger —
Kilometer fahre als angegeben. Generell werde jeder Kunde darauf aufmerksam
gemacht, dass er eine wesentliche Anderung melden miisse; sei es Garage, Ki-
lometer, haufigster Lenker oder anderes. Der Standardsatz, den man in einem op-
timalen Verkaufsgesprach meistens sage, sei: ,Wenn irgend etwas andert, sei es
Garage, Kilometer, haufigster Lenker oder so, dann melden Sie uns dies, es ist
wichtig, damit Sie richtig versichert sind” (Prot. S. 25 25). Wie ein solches Bera-
tungsgespréach zu flihren sei, dazu gebe es keine schriftlichen Weisungen oder

Richtlinien. Er selber sei mindlich eingeschult worden (Prot. S. 26)

3.3.3.6. Die Sachverhaltsdarstellung der Beklagten findet in sdmtlichen wesentli-
chen Punkten keine Stitze in den Ausfiihrungen des Zeugen. So misslingt der
Beklagten der Beweis, dass der Versicherungsagent D., dass damalige Bera-
tungsgesprach mit dem Klager gefihrt hat. Die Beklagte kann auch nicht bewei-
sen, dass der Klager im Beratungsgesprach darauf hingewiesen worden ist, dass
er bei einer Jahreskilometerzahl von einer um 10% verbilligten Pramie profitierte,
sagte doch der Zeuge aus, dass dies dem Kunde in aller Regel gerade nicht unter
die Nase gerieben werde. Weiter kann die Beklagte nicht nachweisen, dass der
Klager im Beratungsgesprach darauf hingewiesen wurde, dass er eine Uber-
schreitung der Jahreskilometerleistung von 10'000 km auf jeden Fall der Versi-
cherung anzuzeigen habe. Der Zeuge bestatigte lediglich, dass den Kunden in al-
ler Regel gesagt werde, dass sie eine nachtragliche Zu- oder Abnahme der vor-
aussichtlichen Jahreskilometerleistung mitzuteilen haben. Dabei wird ihnen je-
doch grundsétzlich gerade nicht mitgeteilt, dass es die Uberschreitung der 10'000
km Marke ist, die ausschliesslich von Bedeutung ist, und von Seiten der Versiche-
rung als eine wesentliche Gefahrserh6hung angeschaut wird. Sodann misslingt

der Beklagten auch der Beweis, dass der Klager wusste, dass die Jahreskilome-
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tergrenze von 10'000 km der Risikobeurteilung der Beklagten zu Grunde lag, sag-
te der Zeuge doch, dass den Kunden grundsétzlich nicht gesagt werden, was fur
ein Risiko sie aufgrund ihrer jahrlichen Fahrkilometer seien, weil dies missver-
standen werden kénnte. Samtliche Aussagen des Zeugen D. werden im Ubrigen

von der Zeugin Sch. im wesentlichen bestétigt. (Prot. S. 27 ff).

3.3.4. Der Beklagten misslingt somit der Beweis, dass der Klager zumindest
mundlich dartber informiert wurde, dass eine Fahrleistung von maximal 10'000
km jahrlich im vorliegenden Vertragsverhaltnis als eine erhebliche Gefahrentatsa-
che zu gelten hatte, die auf die Ausgestaltung der Pramie einen entscheidenden
Einfluss hatte. Das Kriterium der formellen Wesentlichkeit der Gefahrserh6hung
im Sinne von Art. 28 Abs. 2 VVG ist damit nicht erfullt. Dies hat zur Folge, dass
die Uberschreitung einer jahrlichen Fahrleistung von 10'000 km nicht den Tatbe-
stand einer wesentliche Gefahrserhéhung im Sinne von Art. 28 Abs. 2 VVG erfllt,
weshalb die Beklagte sich nicht unter Berufung auf Art. 28 Abs. 1 VVG von der
Leistung zur Zahlung des Schadens befreien kann.

3.5. Genehmigungsfiktion nach Art. 12 VVG?

3.5.1. Die Beklagte macht im weiteren — (fir den Fall der Annahme, dass der
Passus uber die Jahresmaximalkilometerzahl von der Beklagten einseitig in die
Police aufgenommen worden ist) — geltend, dass der Policeninhalt auf jeden Fall
bindend sei, da der Klager nach Erhalt der Police innert Frist keine Berichtigung
verlangt habe. Somit sei aufgrund Art. 12 VVG jede Beanstandung des Policein-
halts ausgeschlossen und jede Berufung auf andere Abmachungen wirkungslos
(act. 24 S.6, act. 37 S. 7).

Der Klager wendet ein, die Vorschrift von Art. 12 Abs. 1 VVG beziehe sich ohne-
hin auf die Essentialia eines Vertrags. Im Wesentlichen gehe es darum, ob die
gewunschten Deckungen richtig deklariert seien und auch das versicherte Objekt
korrekt bezeichnet sei. Soweit dies im vorliegenden Fall zugetroffen habe, habe

der Klager auch keine Veranlassung gehabt, um irgendwelche Anderungen nach-
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zusuchen, umso mehr als die Kilometerleistung Gberhaupt nie thematisiert worden

sei.

3.5.2. Stimmt der Inhalt der Police oder der Nachtrage zu derselben mit den ge-
troffenen Vereinbarungen nicht tberein, so hat der Versicherungsnehmer innert
vier Wochen nach Empfang der Urkunde deren Berichtigung zu verlangen, widri-
genfalls ihr Inhalt als von ihm genehmigt gilt (Art. 12 Abs. 1 VVG). Diese Bestim-
mung ist in ihrem Wortlaut in jede Police aufzunehmen (Art. 12 Abs. 2 VVG). Stellt
der Versicherungsnehmer kein Begehren um Berichtigung der Police, so gilt nach
Art. 12 Abs. 1 VVG ihr Inhalt als von ihm genehmigt.

Nicht oder nicht fristgerecht erhobener Widerspruch fihrt somit zu einer Geneh-
migungsfiktion. Diese Genehmigungsfiktion tritt jedoch dann nicht ein, wenn der
Versicherer keine Rechtsbelehrung gemass Art. 12 Abs. 1 in die Police aufge-
nommen hat. Bei unterlassener Rechtsbelehrung gilt die friihere vertragliche Ver-

einbarung zwischen den Parteien (Hasenbohler, a.a.O., Art. 12 N 50.)

Art. 12 Abs. 1 VVG geht von der Pramisse aus, dass die Ubergabe der Police erst
nach Abschluss des Versicherungsvertrags erfolgt. In der Praxis kommt es jedoch
vor, dass die Police ausgehandigt wird, bevor der Vertrag zustande gekommen
ist. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Versicherer den urspringlichen
Antrag des potentiellen Versicherungsnehmers zwar nicht annimmt, ihm aber in
Gestalt der Police einen modifizierten Vertragsentwurf unterbreitet. Die Police hat
dann nur (aber immerhin) die Bedeutung einer Offerte zum Abschluss eines Ver-
trages gemass den in ihr umschriebenen Bedingungen (Hasenbdhler, Basler
Kommentar, Art. 12 N 10, Kuhn/Mdller-Studer/Eckert, a.a.O., S. 155). In diesen
Fallen ist Art. 12 VVG dann anwendbar, wenn zwischen dem Versicherungsneh-
mer und dem Versicherer eine vertragliche Vereinbarung zustande gekommen ist,
was heisst, dass der Versicherungsnehmer nach Erhalt einer inhaltlich von seiner
Offerte abweichenden Police das Akzept erklart haben muss, was auch konklu-
dent durch Bezahlung der Versicherungspramie geschehen kann (Hasenbdhler,
a.a.0., Art. 12 N 12 und 14).
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3.5.3. Mit ihrem Vorbringen macht die Beklagte geltend, dass der Klager mit der
widerspruchslosen Entgegennahme der Versicherungspolice bzw. der Leistungs-
und Pramiendbersicht in einen entsprechenden modifizierten Vertrag mit Festle-

gung einer Jahresmaximalfahrleistung eingewilligt habe.

Damit ein um das wesentliche Element einer maximalen Fahrleistung modifizierter
Vertrag zustande gekommen wére, musste eine diesbezigliche gultige Gegenof-
ferte in der Police der Beklagten gestellt worden sein.

Gemass allgemeinen obligationenrechtlichen Regeln, welche auf die Gegenoffer-
te eines Versicherers anzuwenden sind ( vgl. Kuhn/Mdller-Studer/Eckert, a.a.O.,
S. 155), hat eine Offerte hinsichtlich der wesentlichen Vertragspunkte hinreichend
bestimmt oder jedenfalls bestimmbar zu sein (Schwenzer, Schweizerisches Obli-
gationenrecht, Allgemeiner Teil, 3. A., Bern 2003, N 28.05).

Aus den Angaben in der "Pramien- und Leistungstbersicht" sowie den "Techni-
schen Daten" musste demzufolge mit hinreichender Bestimmtheit hervorgehen,
dass fur die Beklagte ein wesentlicher Vertragspunkt darstellt, dass der Klager
jahrlich nicht mehr als 10'000 Kilometer mit den Fahrzeug zurlcklegt. Dass dieser
Sinn aus den knappen und widersprichlichen Eintragen nicht herausgelesen
werden kann, wurde in den voranstehenden Erwagungen schon mehrmals betont
(Erw. 3.3.2.2. und 3.3.3.2.). Im Vermerk "Jahreskilometerleistung - unter 10'000
km pro Jahr" in der Pramien und Leistungsiubersicht kann deshalb nach Vertrau-
ensprinzip keine gultigen Gegenofferten der Beklagten gesehen werden, die die
vorherigen Abmachungen zwischen den Parteien modifizieren wirde und die der
Klager anzunehmen oder auch abzulehnen hétte. Es ist deshalb festzuhalten,
dass mit der Zusendung der Police kein modifizierter Vertrag im Sinne der Aus-
fuhrungen der beklagten geschlossen wurde, sondern dass der vom Klager gel-
tend gemachte Vertrag ohne die Erwahnung einer Jahresmaximalkilometerleis-

tung zustande kam.

Da der Klager nach dem Gesagten davon ausgehen durfte, dass die Anmerkun-
gen beziglich Jahreskilometer- bzw. Fahrleistung in der Police nebenséachliche

Angaben bzw. unwesentliche Vertragspunkte darstellen wirden — ahnlich weiterer
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Eintrage, wie etwa die Feststellung des Vorhandenseins einer abschliessbaren
Garage oder die Vermerke ,Hubraum 1'994 ccm* oder ,Katalogpreis 49'200.00“
(act. 4/2) — musste er sich auch nicht veranlasst sehen, innert Frist von Art. 12
Abs. 1 VVG eine Berichtigung bzw. Erklarung derselben zu verlangen. Bei diesem
Resultat kann die Frage offen gelassen werden, ob der Klager zusammen mit der
Police auch eine entsprechende Rechtsbelehrung gemass Art. 12 Abs. 2 VVG er-
halten hat oder nicht. Es ist deshalb irrelevant, ob act. 25/9 ein Begleitbrief bzw.
Standardschreiben — so die Beklagte noch in ihren Rechtsschriften (act. 24. S.7;
act. 37 S.6 f.) — oder, nach Aussage des Zeugin Sch. (Prot. S. 34), die erste Seite

der Police.

3.6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es der Beklagten nicht gelingt, zu

beweisen, dass die Parteien eine jahrliche maximale Fahrleistung des versicher-
ten Personenwagens von héchstens 10'000 Kilometern vereinbart hatten; weder
Im Sinne einer erheblichen Gefahrentatsache noch im Sinne eines wesentlichen

Vertragspunktes.

Unbestritten ist die Hohe des Schadens des Klagers von Fr. 29'194.00. Die For-

derung des Klagers besteht somit zu Recht.

3.7. Verzugszins

3.7.1. Der Klager fordert zusatzlich Verzugszinsen von 5 % seit 7. Juli 2005 (act.
2 S. 2). Das Datum des Verzugszinsenlaufes wird von der Beklagten nicht bestrit-

ten. Das Begehren ist gutzuheissen.

4. Kosten- und Entschadiqungsfolgen

4.1. Ausgehend von einem Streitwert von Fr. 29'194.— errechnet sich in Anwen-
dung von 8 4 Abs. 1 GerGebV eine Grundgebuhr von Fr. 3'886.—.

Gemass § 64 Abs. 2 ZPO werden die Gerichtskosten in der Regel der unterlie-
genden Partei auferlegt. Ausgangsgemass sind somit die Gerichtskosten vollum-

fanglich der Beklagten aufzuerlegen.
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4.2. Fir die Berechnung der Prozessentschadigung ist in Anwendung von 8 3
Abs. 1 AnwGebV von einer Grundgebihr von Fr. 4'912.— auszugehen. Zur
Grundgebuhr darf ein Zuschlag von je ¥4 fur die Vergleichsverhandlung, fur den
zweiten Schriftenwechsel sowie fiir das Beweisverfahren berechnet werden (8 6
Abs. 1 lit. b und c). Somit erscheint eine Prozessentschadigung von Fr. 8'596.—

angemessen.

Gemass § 68 Abs. 1 ZPO hat jede Partei in der Regel die Gegenpartei im glei-
chen Verhaltnis fur aussergerichtliche Kosten und Umtriebe, einschliesslich Wei-
sungskosten, zu entschadigen, wie ihr Kosten auferlegt werden. Ausgangsge-
mass hat der Klager dem Beklagten die volle Prozessentschadigung von Fr.
8'596.— zu bezahlen.

Das Gericht erkennt:

1. In Gutheissung der Klage wird die Beklagte verpflichtet, dem Klager
Fr. 29'914.— nebst 5 % Zins seit 7. Juli 2005 zu bezahlen.

2. Die Gerichtsgebihr wird auf Fr. 3'886.— festgesetzt.
3. Die Kosten werden der Beklagten auferlegt.

4. Die Beklagte wird verpflichtet, den Klager mit Fr. 8'596.— (zuztglich Mehr-
wertsteuer von 7.6%) zu entschadigen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien je gegen Empfangsschein.
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6. Eine Berufung gegen dieses Urteil kann innert 10 Tagen von der Zustellung
an schriftlich und im Doppel beim Bezirksgericht Horgen, Burghaldenstrasse
3, 8810 Horgen, erklart werden.

Der Vorsitzende: Der juristische Sekretéar:

lic. iur. T. H. lic. iur. M. H.



