ZH_KASSATIONSGERICHT AA090081 vom 3. August 2010

Zh Kassationsgericht, 2010-08-03, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_kassationsgericht AA090081
FR: ZH_KASSATIONSGERICHT AA090081 du 3 aodt 2010

IT: ZH_KASSATIONSGERICHT AA090081 del 3 agosto 2010

Erwagungen

E. 1

Unter der Police-Nr. hatte die Beschwerdefihrerin (Kl&gerin, Widerbe- klagte und
Appellantin) bel der Beschwerdegegnerin (Beklagte, Widerklagerin und Appellatin) einen
Oldtimer Jahrgang 1970 Alfa Coupé 1750 GTV (,Alfa Coup€*) versichert. Ab dem Jahre
2000 liess Erstere neben diesem Alfa Coupé weitere Fahrzeuge unter der Wechselnummer
ZH versichern. Ab dem 14. Juni 2000 war dies ein AlfaRomeo 166 3.0 V6 24 V
Super (,Alfa166“). Mit Ande- rungsantrag vom 22. Juni 2001 (BG act. 4/10 = 9/2) liess die
Beschwerdefiihrerin neu einen Alfa Romeo Spider 3.0 V6 L (,,Alfa Spider*) versichern.
Dieser Alfa Spi- der wurde am 20. November 2001 durch einen BMW M3 Cabrio
(,BMW*") ersetzt (BG act. 9/17), nachdem die Police bereits auf Ende Dezember 2001
gekindigt worden war (BG act. 9/3). In der Nacht vom 24. auf den 25. Dezember 2001
wurde der BMW in der Blauen Zone in Zurich zerkratzt. Die Beschwerdefuhrerin
verlangte von der Be- schwerdegegnerin gestiitzt auf die Police Nr. die Ubernahme
der Repara- turkosten in Hohe von Fr. 9'639.10. Die Beschwerdegegnerin bestritt eine
diesbe- ziigliche Ubernahmepflicht ihrerseits wegen wahrheitswidriger Angaben im Ande-
rungsantrag der Beschwerdefthrerin vom 22. Juni 2001 und forderte aus dem namlichen
Grund bereits gelelstete Zahlungen fir frihere Schaden zurick.

E.2

Der Einzelrichter des Bezirksgerichts Zirich wies in einem ersten Entscheid in der
vorliegenden Streitsache die Klage der Beschwerdefuhrerin mit Urteil vom 21. Februar
2003 ab und hiess die seitens der Beschwerdegegnerin erhobene Wider- klage auf
Ruckzahlung erhaltener Versicherungsleistungen im Betrag von Fr. 2'388.10 (nebst Zins)
gut (BG act. 10 [FO020709] = OG act. 16). Nachdem dieser Entscheid auf Berufung der
Beschwerdefuihrerin hin durch diell. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zirich
mit Ruckwel sungsbeschluss vom 9. Juli 2004 aufgehoben und die Sache zur Durchfiihrung
eines Beweisverfahrens und zu neuer Entscheidung an die Erstinstanz zuriickgewiesen
worden war (OG act. 42

- 3- [NEO30013]), wies die Erstinstanz (Einzelrichter des Bezirksgerichts Zirich) nach
Durchfiihrung eines Beweisverfahrens die Klage der Beschwerdefthrerin mit Ur- teil vom
27. April 2006 (erneut) ab und hiess die Widerklage der Beschwerdegeg- nerin (erneut) gut
(OG act. 71 [FO040583]). Die Berufungsinstanz (1. Zivilkammer des Obergerichts des
Kantons Zurich) wies in der Folge (nachdem die Beschwer- defihrerin auch gegen den
zweiten Entscheid der Erstinstanz Berufung erhoben hatte) die Hauptklage der
Beschwerdefthrerin mit Urteill vom 8. Mai 2007 ab und hiess die Widerklage der
Beschwerdegegnerin gut (OG act. 96 [NE060019]). Die dagegen seitens der
BeschwerdefUihrerin mittels kantonaler Nichtigkeitsbeschwer- de angerufene hiesige
Instanz (Kassationsgericht) hob diesen zweiten Berufungs- entscheid mit Beschluss vom



30. Oktober 2008 auf und wies die Sache zur neuen Entscheidung im Sinne der
Erwagungen an die Berufungsinstanz zuriick (OG act. 108 [AA070098]). Diese wiesin der
Folge die Hauptklage der Beschwerdefiihrerin mit Urteil vom 21. April 2009 (erneut) ab
und hiess die Widerklage der Beschwer- degegnerin (erneut) gut (KG act. 2 S. 18
Disp.-Ziff. 1 und 2 [NEO80031] = im vor- liegenden Verfahren [zweites
Kassationsverfahren] angefochtenes Urtell).

E.21

Aus der Natur des Beschwerdeverfahrens, das keine Fortsetzung des Verfah- rens vor dem
Sachrichter darstellt, folgt, dass sich der Nichtigkeitsklager konkret mit dem angefochtenen
Entscheid auseinandersetzen und den behaupteten Nich- tigkeitsgrund in der
Beschwerdeschrift selbst nachweisen muss (§ 288 Ziff. 3 ZPO). In der
Beschwerdebegriindung sind insbesondere die angefochtenen Stel- len des vorinstanzlichen
Entscheides zu bezeichnen und digjenigen Aktenstellen, aus denen sich ein
Nichtigkeitsgrund ergeben soll, im Einzelnen anzugeben. Esist nicht Sache der
Kassationsinstanz, in den vorinstanzlichen Akten nach den Grundlagen des geltend
gemachten Nichtigkeitsgrundes zu suchen. Wer die vor- instanzliche Bewe swirdigung als
willkdrlich rlgt, mussin der Beschwerde genau darlegen, welche tatséchlichen Annahmen
des angefochtenen Entscheides auf Grund welcher Aktenstellen willkirlich sein sollen.
Wird Aktenwidrigkeit einer tat- séchlichen Annahme behauptet, so sind ebenfalls die
Bestandteile der Akten, die nicht oder nicht inihrer wahren Gestalt in die Beweiswirdigung
einbezogen wor- den sein sollen, genau anzugeben. Wer vorbringt, angerufene
Beweismittel seien nicht abgenommen worden, hat zu sagen, wo und zu welchen
Behauptungen er sich auf diese berufen hat (ZR 81 Nr. 88 Erw. 6; Frank/Strauli/Messmer,
Kom- mentar zur zlrcherischen Zivilprozessordnung, 3.A., Zurich 1997, N 4 zu § 288;
Spuhler/Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton Zirich und im Bund, Zarich 1999, S.
72 f.; von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil—und Strafsa- chen nach
zUrcherischem Recht, 2.A., Zirich 1986, S. 16 ff.).
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E.22

Zu prifen ist im Kassationsverfahren, ob der angefochtene Entscheid auf Grund des bei der
Vorinstanz gegebenen Aktenstandes an einem Nichtigkeits- grund im Sinne von § 281 ZPO
leidet. Daher sind neue tatsachliche Behauptun- gen, Einreden, Bestreitungen und Beweise,
die eine Vervollstandigung des Pro- zessstoffes bezwecken, Uber welchen der erkennende
Richter zu entscheiden hatte, im Beschwerdeverfahren nicht zul&ssig (von Rechenberg,
aaO,, S. 16ff.).

E.3

Dader fur eine zivilrechtliche Beschwerde ans Bundesgericht geforderte Streit- wert (Art.
74 Abs. 1 lit. b BGG) in casu nicht erreicht wird (KG act. 2 S. 2), ist im vorliegenden
Beschwerdeverfahren auf das Vorbringen der Beschwerdefhrerin, die Vorinstanz habe im
Sinne von § 281 Ziff. 3 ZPO klares materielles Recht ver- letzt, grundsétzlich einzutreten.
Der Kassationsgrund der Verletzung klaren mate- riellen Rechts (8 281 Ziff. 3 ZPO) ist
jedoch nur dann gegeben, wenn die Rechts- auffassung der Vorinstanz direkt unvertretbar
ist und ein grober Verstoss oder Irr- tum bel der Anwendung des materiellen Rechts
vorliegt. Eine Aufhebung des an- gefochtenen Entscheides kann deshalb nur erfolgen, wenn
Uber die Auslegung einer Rechtsregel kein begriindeter Zweifel bestehen kann



(Frank/Strauli/Mess- mer, a.a.O., N 51 zu § 281; von Rechenberg, aa.O., S. 28;
Spuhler/Vock, aa.O., S. 69). Willkir in der Beweiswirdigung (8 281 Ziff. 2 ZPO) liegt
sodann (auch) nur vor, wenn der vom Sachrichter gezogene Schluss fir einen unbefangen
Denkenden als unhatbar erscheint. Eine vertretbare Beweiswurdigung ist daher noch nicht
willkurlich, auch wenn die Kassationsinstanz an der Stelle des Sachrichters alen- falls
anders entschieden hétte (vgl. von Rechenberg, aa.O., S. 28).

E.4

Esrechtfertigt sich, zun&chst auf die VVorbringen der BeschwerdefUhrerin unter Ziff. 11/B
der Beschwerdeschrift (KG act. 1 Rz 55 ff.) einzugehen, wo geltend ge- macht wird, der
angefochtene Entscheid verletze — in mehreren Punkten — klares materielles Recht im Sinne
von § 281 Ziff. 3 ZPO:

E. 41

Unter diesem Titel (Verletzung klaren materiellen Rechts) riigt die Beschwer- defihrerin
zunachst eine unzuldssige Umkehr der Beweislast seitens der Vorin- stanz, indem diese
noch immer (gemeint: wie in ihrem [vom Kassationsgericht
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Beschwerdefihrerin keine eigenen Fahrten mit den versicherten Fahrzeugen nachgewiesen
habe. Zwar (so die Beschwerdefiihrerin) fanden sich im neuen Entscheid der
Berufungsinstanz keine expliziten Hinweise auf eine Beweislastum- kehr mehr, was aber
nicht Uber den Umstand hinwegtauschen dirfe, dass die Beweislast faktisch immer noch auf
die Beschwerdeflhrerin verschoben worden sei. Darin liege ein klarer Verstoss gegen Art. 8
ZGB (KG act. 1 Rz 55-61). Wenn die Vorinstanz (allenfalls auch anlasslich der mindlichen
Urteilsberatung; vgl. dazu KG act. 1 Rz 57) erwog, dass — ohne dass dies etwas Uber die
Qualitdt der von der Beschwerdegegnerin bezei chneten Beweismittel besage, namentlich
deren Uberzeugungskraft nicht verstarke — es der Beschwerdefiihrerin zufolge
Unmoglichkeit der Erbringung des Gegenbeweises nicht mdglich sei, den (der
Beschwerdegegnerin obliegenden) Hauptbeweis (dass A der haufigste resp. der
regelmassige Lenker der fraglichen Fahrzeuge gewesen war) allenfallsins Wan- ken zu
bringen oder gar scheitern zu lassen (KG act. 2 S. 13), so ist diesmit Blick auf die
behauptete Bewel slastumkehr nicht zu beanstanden. Die Beschwerdefhrerin bringt
ihrerseits vor, im angefochtenen Entscheid fanden sich keine expliziten Hinweise auf die
geltend gemachte Beweislastumkehr (KG act. 1 Rz 56). Sie macht sodann nicht (mindestens
nicht genligend substantiiert) geltend, einzelnen konkreten Erwagungen des angefochtenen
Entscheids misse implizit enthommen werden, dass die V orinstanz letztlich (immer noch)
darauf ab- gestellt habe, dass die BeschwerdefUihrerin keine eigenen Fahrten mit den fragli-
chen Fahrzeugen nachgewiesen habe. Die Beschwerdefihrerin macht jedoch geltend, die
faktische Beweidastumkehr zeige sich im Umstand, dass die V orinstanz gestuitzt auf die
genau gleichen Indi- zien, die gemass deren friiherem Entscheid keinen Schluss auf die
Haufigkeit und Regelmassigkeit der Fahrzeugnutzung durch den Sohn der
Beschwerdefiihrerin zuliessen, nun plétzlich zum Schluss komme, dass A die Autos
regelmassig ge- nutzt habe (KG act. 1 Rz 58 ff.). In diesem Zusammenhang moniert die Be-
schwerdeflhrerin auch ein widerspriichliches Verhalten seitens der Vorinstanz und bringt
vor, das Kassationsgericht habe in seinem Entscheid vom 30. Oktober

- 7 - 2008 (erste Nichtigkeitsbeschwerde in vorliegender Streitsache) zum Ausdruck
gebracht, dass die Berufungsinstanz aufgrund der von der Beschwerdegegnerin



vorgebrachten Indizien keine Schlussfolgerung auf die Haufigkeit bzw. Regelmés- sigkeit
der Fahrzeugnutzungen durch A gezogen habe, und habe dies a's zutref- fend bestétigt. Die
Berufungsinstanz weiche nun plétzlich von dieser Wirdigung ab und komme gestiitzt auf
die genau gleichen Indizien zum Schluss einer regel- méassigen Lenkerschaft durch A.
Bereits dieses widerspriichliche Verhalten zeige, dass es der Vorinstanz nur darum
gegangen sei, den Standpunkt der Beschwer- degegnerin zu schiitzen. Der pl6tzliche
Meinungsumschwung der Berufungsin- stanz habe erst stattgefunden, nachdem das
Kassationsgericht die frihere Argu- mentation zu Recht fur unzul ssig erklart habe, was
zeige, dass die Vorinstanz nicht gewillt gewesen sei, von der bereits vorgefassten Meinung
abzuweichen (KG act. 1 Rz 20/21 und 58 f.). Bei Rickweisungen ist die untere Instanz
(etwa die Berufungsinstanz nach Ruick- weisung durch das Kassationsgericht) an die dem
Ruckwei sungsentscheid zugrunde liegende Rechtsauffassung gebunden (8 104a Abs. 1
GVG). Wird ein Entscheid im Beschwerdeverfahren vollumfanglich aufgehoben und der
Fall zur Neubeurteilung an die untere Instanz zurlickgewiesen, so ist diese indessen we- der
an die Erwégungen gebunden, mit denen die Kassationsinstanz eine Rick- weisung
abgelehnt hat, noch an die Erwagungen ihres eigenen Entscheides, die nicht Gegenstand der
Nichtigkeitsbeschwerde waren. Daher wird allein mit dem Vorbringen, die
Berufungsinstanz habe in einem zweiten Entscheid eine vom Ers- ten abweichende
Wirdigung der (gleichen) Umstande vorgenommen und/oder eine abweichende
Rechtsauffassung vertreten, kein widerspriichliches Verhalten und/oder kein Verstoss
gegen 8 50 Abs. 1 ZPO seitens der Vorinstanz dargetan. Allerdings kann mittels erneuter
kantonaler Nichtigkeitsbeschwerde eine neue Beweiswirdigung als willkurlich (im Sinne
von § 281 Ziff. 2 ZPO) und/oder eine Rechtsauffassung (bei entsprechendem Streitwert) al's
Verletzung klaren materiel- len Rechts (im Sinne von § 281 Ziff. 3 ZPO) gertigt werden.
Dass die Vorinstanz in Verletzung e nes wesentlichen Verfahrensgrundsatzes (namentlich
in Verlet- zung von § 104a Abs. 1 GV G) verbindlichen Anweisungen der Rickweisungsin-
stanz (in casu des Kassationsgerichts) nicht nachgekommen sei, namentlich dass
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Beschwerdegegnerin offerierten Bewel se sagten Uber die Haufigkeit oder Re- gelméssigkeit
der Fahrten durch A noch nichts aus, macht die Beschwerdefihre- rin vorliegend nicht
(mindestens nicht gentigend substantiiert) geltend (weshalb auf diese Problematik nicht
weiter eingegangen zu werden braucht). Nach dem Gesagten ist vorliegend daher kein
widerspriichliches Verhalten seitens der Vor- instanz dargetan. Im Ubrigen begriindete
diese den vorliegend zu beurteilenden Entscheid (im Unterschied zum ersten Entscheid vom
8. Mai 2007) auch mit der allgemeinen Lebenserfahrung (KG act. 2 S. 16). Nach dem
Gesagten erweist sich auch das Vorbringen der Beschwerdefhrerin betreffend eine
(faktische) Umkehr der Beweislast al's unbegriindet.

E.4.2

Eine Verletzung klaren materiellen Rechts sieht die Beschwerdefthrerin so- dannim
Umstand, dass die Vorinstanz beim Fahrzeugwechsel vom Alfa Spider zum BMW von
einer Anderung des bestehenden V ersicherungsvertrages (und nicht vom Abschluss eines
neuen Vertrages) ausging. Gemass Praxis und Lehre (so die BeschwerdefUhrerin) sei der
Wechsel des Versicherungsobjektes in der Vollkaskoversicherung als Abschluss eines
neuen Vertrages zu qualifizieren. Dementsprechend sei beim Fahrzeugwechsel vom Alfa
Spider zum BMW vom Abschluss eines neuen V ertrages auszugehen, so dass seitens der
Beschwerde- gegnerin die Pflicht zur Vorlage des Fragebogens bestanden hétte, um sich



Uber- haupt auf eine Anzeigepflichtverletzung berufen zu kdnnen. Es sei sodann be- kannt,
dass die Versicherer bel jedem Fahrzeugwechsel standardméssig und im- mer die
Antragsfragen neu stellten. Wenn es die Beschwerdegegnerin unterlas- sen habe, die Fragen
abzukléren, so konne sie sich nachher weder darauf beru- fen, dass die Beschwerdefthrerin
ihre Deklarationspflichten verletzt habe, noch friihere Deklarationen fir andere Policen
heranziehen (KG act. 1 Rz 62 ff.). Dass (und an welcher Stelle des angefochtenen
Entscheids) die Vorinstanz der Beschwerdefthrerin anlasslich des Wechsels vom Alfa
Spider zum BMW das Un- terlassen einer Deklaration vorgeworfen hétte, wird in der
Beschwerdeschrift nicht dargetan (und wére im Ubrigen auch nicht ersichtlich). Dem
angefochtenen Ent- scheid liegt jedoch zugrunde, dass der Wechsel vom Alfa Spider zum
BMW als

- 9 - Vertragsanderung (und nicht als Abschluss eines neuen Vertrags) zu qualifizieren sei
(mit der Folge, dass die Beschwerdegegnerin aufgrund des Antrages der Be-
schwerdefuhrerin verpflichtet worden sei, ohne dass diese eine neue Gefahrs- deklaration
abgegeben habe; KG act. 2 S. 11 f.). Dabei hat die Vorinstanz nicht Gibersehen, dass ein
Fahrzeugwechsel in der Kaskoversicherung fur sich alein betrachtet zufolge Vornahme
eines Objektwechsels als Neuabschluss zu werten ist (KG act. 2 S. 11 f. mit Verweis auf
OG act. 42 S. 4-8, insh. S. 8). Sie erwog in- dessen, die in casu gegebenen Umstande
fuhrten gesamthaft betrachtet dazu, den Einbezug des BMW nicht als Abschluss eines
neuen Vertrages, sondern als Vertragsanderung zu qualifizieren. In diesem Zusammenhang
verwies sie insbe- sondere darauf, (1) dass es sich in casu um eine kombinierte
Versicherung (und nicht um eine reine Kaskoversicherung) handle, (2) dassin casu nur ein
teilweiser Fahrzeugwechsel stattgefunden habe (der BMW nur den Alfa Spider ersetzt habe
und der Alfa Coupé in der Versicherung verblieben sei), (3) dass die Ausstellung des
Versicherungsnachweises fir den BMW in einem gekindigten Vertragsver- hédltnis erfolgt
sei und (4) dass die verbleibende Versicherungsdauer rund 40 Ta- ge betragen habe (KG
act. 2 S. 10 ff. mit Verweis auf OG act. 42 S. 4-8). Damit setzt sich die BeschwerdefUhrerin
in der Beschwerdeschrift nicht (gentigend sub- stantiiert) auseinander. Sie vermag daher
von vorneherein keinen Nichtigkeits- grund, namentlich keine Verletzung klaren
materiellen Rechtsim Sinne von § 281 Ziff. 3 ZPO darzutun (daran dndert im Ubrigen auch
der Grundsatz ,,iura novit curia* [8 57 ZPO] nichts; dieser vermag einen Beschwerdef Uhrer
nur hinsichtlich des Nachweises von Rechtsgrundlagen, nicht aber von einer [gentigend
substan- tiierten] Auseinandersetzung mit dem angefochtenen Entscheid zu entbinden). Im
Ubrigen enthielte das V'V G keine Bestimmung zur Frage, in welchen Fallen vom Abschluss
eines neuen Vertrages und in welchen von einer Vertragsinderung auszugehen ist. Die
Abgrenzung zwischen Abschluss eines neuen Versiche- rungsvertrages und bl osser
Anderung eines bestehenden V ertrages kann sich im Einzelfall als schwierig erweisen (vgl.
auch BGE 132111 164 E. 2.1). Eine Verlet- zung klaren materiellen Rechts wéare jedenfalls
angesi chts dessen sowie aufgrund der in casu gegebenen Umsténde, insbesondere aufgrund
des Umstandes, dass die Beschwerdefiihrerin die Police Nr. am 19. September 2001
per Ende

- 10 - 2001 gekiindigt hatte (OG act. 42 S. 7 mit Verweis auf BG act. 9/3), ohnehin zu
verneinen.

E.43

Schliesslich bringt die Beschwerdefthrerin vor, die Vorinstanz verstosse ge- gen klares
materielles Recht, indem sie den Begriff des, regelmassigen Lenkers* als erheblichim



Sinnevon Art. 4 VVG qudlifiziere. Art. 4 Abs. 3 VV G bestimme, dass nur die
Gefahrentatsachen, auf welche die schriftlichen Fragen des Versi- cherersin bestimmiter,
unzweideutiger Fassung gerichtet seien, als erheblich vermutet wirden. Es sei aber unklar,
wann von einem ,, regelmassigen Lenker” im Sinne der Antragsfrage auszugehen sei; es
bleibe unklar, welche Regel gelten solle, wie die Aufeinanderfolge ausgestattet sein misse,
wie haufig etwas wieder- kehre. Es wére der Beschwerdegegnerin ein Leichtes gewesen (so
die Be- schwerdefthrerin weiter), die Fragen zu prézisieren, bspw. mit der Frage ,, mehr als
sechs Fahrten pro Monat”. Wegen seiner Untauglichkeit verwendeten nur we- nige der
grossen Versicherungsunternehmen den Begriff des,, regelmassigen Lenkers*. Einige
verzichteten auf dessen Anwendung, weil sieihn as zu wenig ,, griffig* erachteten, andere
wurden den Begriff zwar verwenden, aber nur zusam- men mit einer klaren Definition,
bspw. dass,, regelméssig” bedeute, wenn jemand im Durchschnitt ein Fahrzeug mehr als
zwel Mal pro Woche lenke (KG act. 1 Rz 67 ff.). Dem angefochtenen Entscheid liegt
zugrunde, dass die interessierende Frage- stellung im Antragsformular (,, Hatten Sie oder
eine regelmassige Lenkerin bzw. ein regelméssiger Lenker Ihrer Fahrzeuge innerhalb der
letzten 5 Jahre Schaden- félle oder war ein Fihrerauswe sentzug wirksam?*; BG act. 4/10)
klar und eindeu- tig resp. nicht unbestimmt und zweideutig im Sinne von Art. 4 Abs. 3
VVGist (OG act. 42 S. 8 ff.). Der Beschwerdefuhrerin ist insoweit zuzustimmen, als dass
der Begriff der ,,Regelméssigkeit* und mithin der Begriff des, regelméssigen Lenkers"
auslegungsbedirftig ist. Dies allein fuhrt jedoch nicht dazu, dass er zwingend als
unbestimmt und/oder zweideutig im Sinne von Art. 4 Abs. 3 VV G qualifiziert wer- den
musste. In diesem Sinne wird etwa auch der (ebenfalls auslegungsbediirftige) Begriff
»Kurzlich* (im Rahmen der Fragestellung: ,,Haben sie kiirzlich einen Arzt zu Rate
gezogen?‘) nicht als unbestimmt und/oder zweideutig erachtet (VV G-Nef,
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riff des,regelméssigen Lenkers® an der Bestimmtheit im Sinne von Art. 4 Abs. 3VVG
mangelt (ob eine Konkretisierung dieses Begriffs bspw. mit der Umschrei- bung ,,mehr als
sechs Fahrten pro Monat” [wie sie die Beschwerdefuhrerin vor- schldgt; KG act. 1 Rz 70]
angebracht und/oder notwendig ware resp. ob mit einer solchen Fragestellung den
verschiedenen in der Praxis moglichen Konstellationen betreffend die Nutzungsverhaltnisse
an Fahrzeugen auch tatséchlich Rechnung getragen werden konnte [was die
Beschwerdegegnerin ihrerseits bezweifelt; KG act. 14 Rz 84]), kann vorliegend angesichts
der beschrankten Kognition der hiesi- gen Instanz offenbleiben. Dass der Begriff des
,regelméssigen Lenkers' nach be- wahrter Lehre und Uberlieferung klarerweise al's
unbestimmt (und/oder zweideu- tig) im Sinne von Art. 4 Abs. 3VVG qudifiziert werden
musste, ist jedenfalls nicht ersichtlich. Im Zweifelsfall ist durch Auslegung zu ermitteln, ob
eine Frage den gesetzlichen Anforderungen der , Bestimmtheit* gentgt (VV G-Nef, N 50 zu
Art. 4). Bei Vorliegen eines Zweifelsfalles kann indessen von vorneherein nicht von einer
Verletzung klaren materiellen Rechts (im Sinne von § 281 Ziff. 3 ZPO) gespro- chen
werden. Dass die Vorinstanz im Rahmen der Frage, ob der Begriff des, regelméassigen
Lenkers* gentigend bestimmt (im Sinne von Art. 4 Abs. 3VVG) sal oder nicht, eine falsche
Methode, insbesondere dass sie zu Unrecht nicht das V ertrauensprinzip angewandt habe,
macht die Beschwerdefuhrerin nicht (geni- gend substantiiert) geltend. Von einer
Verletzung klaren materiellen Rechts kann jedenfalls dadurch, dass der Begriff des
»regelméssigen Lenkers® von der Vorin- stanz nicht al's unbestimmt (und/oder zweideutig)
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 VVG erachtet wurde, nicht die Rede sein. Soweit die
Beschwerdefihrerin in diesem Zusammenhang — mit Verweis auf di- verse mit der



Beschwerdeschrift eingereichte Beilagen (KG act. 3) — vorbringt, viele Versicherungen
erachteten den Begriff ,, regelméssig” als zu wenig bestimmt und gebrauchten ihn deshalb in
ihren Antragsformularen nicht, so zeigt sie weder auf, dass diese Beilagen bereits der
Vorinstanz vorgelegen haben, noch setzt sie sich mit den Erwégungen der Vorinstanz zu
den im ersten kassationsgerichtlichen Verfahren eingereichten Ergebnissen einer Umfrage
zum Begriff des, regelméssi- gen Lenkers® (KG act. 2 S. 16) auseinander, weshalb auf das
Vorbringen nicht
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letzung klaren materiellen Rechts) ohnehin nichts zu andern, wenn gewisse Ver-
sicherungen die Auffassung vertreten wirden, der Begriff des, regelméassigen Lenkers® sei
nicht (gentigend) griffig. Betreffend die Erwagungen der Vorinstanz zum Begriff
»regelméassig* kann schliesslich auf die diesbeziiglichen nachfolgen- den Erwagungen
verwiesen werden. Allein mit dem Vorbringen, zufolge Unbestimmtheit (und/oder
Zweideutigkeit) des Begriffs des, regelméssigen Lenkers® kdnne nicht von einer
erheblichen Gefahrs- tatsache ausgegangen werden, ware im Ubrigen auch aus einem
weiteren Grund keine Verletzung klaren materiellen Rechts dargetan: Zwar wird in der
Lehre die Auffassung vertreten, erheblich und damit von rechtlicher Relevanz seien nach
richtigem Versténdnis nur Gefahrstatsachen, auf welche die Fragen des Versicherers, in
bestimmter und unzweideutiger Fassung gerichtet sind“. Die Be- stimmtheit und
Unzweideutigkeit der Fragen werde denn auch nach dem richtigen Versténdnis von Art. 4
Abs. 3VVGinArt. 4 Abs. 2 VVG stillschweigend voraus- gesetzt. Die Fragen des
Versicherers mussten sich auf klar umrissene Tatsachen beziehen, sodass der
Anzeigepflichtige Uber den Inhalt und den Umfang der von ihm verlangten Auskinfte nicht
im Zweifel sein konne (VV G-Nef, N 49 zu Art. 4 [Hervorhebungen gemass
Kommentarstelle]). Allerdings wird in diesem Zusam- menhang darauf hingewiesen, dass
die herrschende Lehre und mit ihr die lang- jahrige Gerichtspraxis der ,, Bestimmtheit* und
»Unzweideutigkeit” der Fragestel- lung keinen absoluten, unwiderlegbaren Stellenwert im
Rahmen der Prifung der Erheblichkeit der Gefahrstatsachen im Sinne von Art. 4 Abs. 2
VVG einraume. Demgemass konnten auch Gefahrstatsachen, nach denen unbestimmt oder
zweideutig gefragt werde, erheblich sein, sofern sie den Entschluss des Versi- cherers zum
Vertragsabschluss beeinflusst hétten (VV G-Nef, N 44 zu Art. 4 [Her- vorhebungen geméss
Kommentarstelle]). Von klarem materiellen Recht (im Sinne von § 281 Ziff. 3 ZPO) kdnnte
in diesem Zusammenhang daher nicht gesprochen werden.

E.5

Die Beschwerdeftihrerin macht sodann geltend, der Schluss, A habe die versi- cherten
Fahrzeuge immer wieder und damit regelméssig benutzt, sei nicht haltbar

- 13 - und stelle das Ergebnis elner einseitigen, willkdrlichen und auf irrelevante Tatsachen
abstellenden Beweiswirdigung dar (KG act. 1 Rz 19 ff., insh. Rz 22 ff.):

E.51

In diesem Zusammenhang halt die Beschwerdefthrerin zunéchst die vorin- stanzlichen
Erwagungen zum Begriff des, regelmassigen Lenkers* fir ungeni- gend resp. unzutreffend
(KG act. 1 Rz 22 ff.): Der im Anderungsantrag vom 22. Juni 2001 (BG act. 4/10)
verwendete Begriff des, regelmassigen Lenkers® ist (wie bereits erwogen)
auslegungsbedirftig. Esist im Folgenden (im Rahmen der Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin) zu prifen, ob dem angefochtenen Entscheid diesbeziglich Willkir



(resp. eine willkdrliche Rechtsanwendung) zugrunde liegt. Hinsichtlich des Begriffs der

» Regelmassigkeit* verwies die Vorinstanz auf die diesbeziiglichen Erwagungen im
Rickweisungsbe- schluss vom 9. Juli 2004 (KG act. 2 S. 14 unten mit Verweis auf OG act.
42 S. 9). Dort wurde erwogen, ,,regelméassig” bedeute gemass Duden: einer Regel, einer
Ordnung folgend, die durch gleichmassige Wiederkehr, Aufeinanderfolge gekenn- zeichnet
sei. Anders ausgedriickt (so die Berufungsinstanz im besagten Rickwel - sungsentscheid
weiter) heisse ,,regelmassig” im Sprachgebrauch: immer wieder, stets, standig, gleich,
gleichmassig, einer Regel folgend (OG act. 42 S. 9). Letzt- lich stellte die Vorinstanz im
vorliegend angefochtenen Entscheid darauf ab, dass A die fraglichen Fahrzeuge ,,immer
wieder” benutzt habe. Eine abstrakte Grosse oder Anzahl Fahrten lasse die Frage der
Regelmassigkeit nicht bestimmen oder beantworten; vielmehr sei im konkreten Einzelfall
anhand der konkret gegebenen Umstande zu entscheiden, ob ein Lenker ein Fahrzeug
regelméssig lenke oder nicht (KG act. 2 S. 15 und 18). Die Beschwerdefiihrerin moniert,
aus den Erwagungen der Vorinstanz gehe nicht hervor resp. es bleibe unklar, wie die
zeitliche Aufeinanderfolge ausgestaltet sein resp. wie gross der zeitliche Abstand sein
musse, um von einem regelmassigen Lenker ausgehen zu kénnen (KG act. 1 Rz 22 ff.). Der
Beschwerdefihrerin ist in- soweit zuzustimmen, als dass nicht jeder, der ein Fahrzeug in
regelmassigen Ab- standen benutzt (etwa der Garagist, der alle drei Jahre das Fahrzeug
eines Kun- den zur Fahrzeugkontrolle bringt; vgl. dazu KG act. 1 Rz 23), als regelméassiger

- 14 - Lenker (im Sinne der Antragsfragen) zu qualifizieren ist. Beruht die Fahrzeugnut-
zung einzig auf einer (sich allenfalls mit etwa gleichen Zeitabstanden wiederho- lenden)
Ausnahmesituation (wie etwa im obgenannten Beispiel des Garagisten), ist wohl kaum von
einer regelmassigen Nutzung (im Sinne der Antragsfragen) auszugehen. Dass dem
angefochtenen Entscheid das Gegenteil zugrunde I&ge, ist jedoch nicht ersichtlich (dies
auch zumal dieser nicht nur auf einzelne Fahrten, sondern auch auf Ubrige Umsténde wie
bspw. die Halter- und Eigentimereigen- schaft abstellt). Wenn die Vorinstanz das
Bestimmen einer abstrakten Grosse oder Anzahl Fahrten (als Voraussetzung fir das
Vorliegen einer regelmassigen Nutzung) angesichts der Vielféltigkeit der in Bezug auf die
konkrete Nutzung eines Fahrzeuges denkbaren Konstellationen fir nicht sachgemass
erachtete, so erscheint dies (mindestens) vertretbar. Letztlich hangt die Frage, ob die Vorin-
stanz in casu (ohne Festlegung eines zwischen einzelnen Fahrten liegenden zeit- lichen
Abstandes) zu Recht (d.h. ohne dabel in Willkur zu verfallen) von einer re- gelmassigen
Fahrzeugnutzung durch A ausging, von der Uberzeugungskraft der im angefochtenen
Entscheid aufgeflihrten Umstande im Einzelnen und als Ge- samtheit ab; mit anderen
Worten ist zu prifen, ob die Beschwerdefihrerin dies- beziiglich eine willkirliche
Beweiswirdigung seitens der Vorinstanz darzulegen vermag (vgl. dazu nachgehend). Nicht
als unhatbar zu bezeichnen ist es jeden- falls, wenn die Vorinstanz fir das Bejahen einer
regelméssigen Fahrzeugnutzung (mindestens implizit) nicht voraussetzte, dass zwischen
einzelnen Fahrten not- wendigerweise immer etwa der gleiche zeitliche Abstand zu liegen
habe. Wenn die Beschwerdefihrerin vorbringt, der Nachweis einer regelmassigen Fahr-
zeugnutzung durch A hétte ausschliesslich mittels Nachweises konkreter, in re- gelméassigen
Absténden erfolgter Fahrten von A gefuhrt werden konnen (KG act. 1 vgl. etwa Rz 25/26
und 48), ist dem in prozessualer Hinsicht jedenfalls entge- genzuhalten, dass es nicht von
vorneherein unzuldssig ist, nicht nur auf einzelne konkrete Fahrten durch A, sondern
zusétzlich (da der Hauptbeweis alleine mit den nachgewiesenen konkreten Fahrten nicht als
erbracht erachtet wird) auf weitere Umsténde wie bspw. die Halter- und
Eigentiimereigenschaften abzustellen. Die Vorinstanz erwog in diesem Zusammenhang,



dass es nebst den seitens der Be- schwerdefiihrerin eingereichten Unterlagen weitere und
alenfalls bessere Be-

- 15 - weismittel gabe (bspw. Befragung von A), mége durchaus sein; die Unmaoglich- keit,
diese zu erheben (A [sowie B] habe sich als Sohn [resp. als Ehemann] der
Beschwerdefihrerin auf sein Zeugnisverweigerungsrecht berufen), lasse jedoch die
angebotenen und abgenommenen Beweismittel nicht wertlos oder unbrauch- bar werden.
Zu prufen sei, ob die vorhandenen und abgenommenen Beweismittel ausreichend
Uberzeugend seien, um den der Beschwerdegegnerin auferlegten Bewels a's erbracht zu
erachten (KG act. 2 S. 13). Eine Verletzung wesentlicher Verfahrensgrundsétze (im Sinne
von § 281 Ziff. 1 ZPO) ist diesbeziglich nicht er- sichtlich. Daran vermag auch der Verweis
der Beschwerdefuhrerin auf Frank/Strauli/Messmer (a.a.0.) N 2 zu 8 133 ZPO (wo
ausgefuhrt wird, dass Indi- zien nicht genligten, wenn ein direkter Beweis moglich ist; vgl.
dazu KG act. 1 Rz 48) nichts zu éandern. Der an dieser Stelle genannte Entscheid RB 1979
Nr. 25 ist nicht einschlagig, zumal darin ausgefuhrt wird, es sel nicht zul&ssig, lediglich ge-
stitzt auf ein Indiz zu entscheiden, solange nicht abgeklart sei, ob sich nicht ein direkter
Haupt- oder Gegenbeweis fhren lasse (zu beurteilen war im konkreten Fall die
Zulassigkeit der Nichtabnahme eines beantragten direkten Gegenbewei- ses unter Abstellen
auf ein fur den Hauptbeweis sprechendes Indiz; Kass.-Nr. 274/781.S. J.c.H. v. 22.1.1979
Erw. 5). Wenn die Beschwerdefhrerin der Vorinstanz schliesslich vorwirft, trotz Hinweis
auf die angebliche Bedeutung des Einzelfalls keine auf den vorliegenden Fall be- zogenen
Anhaltspunkte fir die Begrindung der Regelmassigkeit vorzubringen (KG act. 1 Rz 24),
scheint sie zu Ubersehen, dass die Vorinstanz im Zusammen- hang mit ihrer Erwagung (zur
Bestimmung, wer ein Fahrzeug regelméassig lenke, kdnne ein Anhaltspunkt sein, wie
intensiv ein Fahrzeug von wie vielen Personen in welchem Umfang gefahren werde)
explizit auf in casu gegebene Umsténde (so bspw. auf die intensive Nutzung der drei
Fahrzeuge [Alfa 166, Alfa Spider und BMW]) verwies (KG act. 2 S. 15).

E.5.2

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe die Nutzungs- verhéltnisse am
Alfa 166 zu Unrecht al's erheblich betrachtet. Dieses Auto sei vor dem vorliegend zu
beurteilenden Versicherungsverhdltnis bei der Beschwerde- gegnerin versichert gewesen.
Indem Ruckschllsse vom Alfa 166 auf die spateren

- 16 - bel der Beschwerdegegnerin versicherten Fahrzeuge gemacht wirden, werde da- von
ausgegangen, dass sémtliche Fahrzeuge immer im gleichen Umfang genutzt worden seien.
Dabei werde verkannt, dass Nutzungsverhdtnisse sich im Verlauf der Zeit verandern
konnten. Dieim Antrag vom 22. Juni 2001 gemachten Anga- ben bezégen sich eindeutig
nur auf dieim Antrag deklarierten Fahrzeuge. Wer friher mit welchen Fahrzeugen mit
welcher Regelméassigkeit herumgefahren war, sei dabei unbedeutend, denn frihere
Benutzungen erlaubten keine Aussage, wer mit den neu zu versichernden Fahrzeugen in
welchem Umfang herumfahre. Bel Fahrzeugwechseln rechneten die Autoversicherer
routinemassig mit einer Ande- rung der Nutzungsverhaltnisse. Ein Fahrzeugwechsel
beeinflusse die Risikobeur- teilung und die Gefahrentatsachen. Es sei somit zu folgern, dass
selbst wenn — was bestritten sei — der Sohn der Beschwerdefiihrerin mit dem Alfa 166 am
héu- figsten gefahren wére, dies keinen Schluss darauf erlaube, dass er dies auch mit den
spéter von der Beschwerdeflhrerin bei der Beschwerdegegnerin versicherten
Personenwagen getan habe. Es kdnne sodann auch nicht davon ausgegangen werden, dass
die Beschwerdefthrerin die Antragsfragen im Juni 2001 vor dem Hintergrund der Nutzung



des Alfa 166 beantwortet habe (KG act. 1 Rz 27 ff.). Dass der Alfa 166 im Anderungsantrag
vom 22. Juni 2001 nicht als versichertes Fahrzeug aufgefiihrt ist (resp. dass dieser vor dem
vorliegend zu beurteilenden Versicherungsverhaltnis versichert war), ist der Vorinstanz
nicht entgangen (KG act. 2 S. 4 und 12). Sie erwog indessen, auch wenn an sich Uber die
Frage, wer haufigster oder wenigstens regelmassiger Lenker des Alfa 166 war, nicht Beweis
zu erheben gewesen sei, kdnne vergangenes Verhalten fur die (im Antragsformu- lar vom
22. Juni 2001 gestellte) in die Zukunft gerichtete Fragestellung, wer das zu versichernde
Fahrzeug kinftig am haufigsten oder wenigstens regel massig lenken werde, durchaus
Anhaltspunkt bilden. Dabel liegt dem angefochtenen Ent- scheid massgebend zugrunde,
dass der Alfa 166 durch den (im Antragsformular vom 22. Juni 2001 aufgefiihrten) Alfa
Spider (spéter durch den BMW) ersetzt worden sei (KG act. 2 S. 12). Mit Letzterem setzt
sich die Beschwerdefuhrerin in der Beschwerdeschrift nicht auseinander (darin wird nicht
etwa geltend gemacht, die fraglichen Fahrzeuge seien nebeneinander zur Verfigung
gestanden). Ange- sichts dessen vermag die Beschwerdefthrerin mit ihrem Vorbringen
nicht darzu-

- 17 - tun, dass es willkurlich ware, diein Bezug auf den Alfa 166 gegebenen Nutzungs-
verhaltnisse — neben anderen Umstanden — mit zu berticksichtigen.

E.53

Die Beschwerdefuihrerin macht im Weiteren geltend, die im Anderungsantrag vom 22. Juni
2001 gemachten Angaben hétten sich gar nicht auf den BMW bezo- gen. Die Vorinstanz
verkenne Art und Natur der Anzeigepflicht, wenn sie davon ausgehe, dass die mit Antrag
vom 22. Juni 2001 durch die Beschwerdefthrerin gemachten Angaben der
Gefahrentatsachen sich auch auf den BMW bezogen hétten. Die Deklaration der
Gefahrentatsachen beinhalteten keinerlei Zusicherung der Antragsstellerin Uber den
kunftigen Gefahrenzustand, weder beztiglich der Personen noch der Eigenschaften des
Fahrzeugs. Massgeblich sai lediglich, dass die Gefahrensituation, so wie sie zur Zeit des

V ertragsabschluss bestanden habe, richtig angezeigt werde. Die Beschwerdegegnerin habe
es beim Wechsel zum BMW unterlassen, der Beschwerdefthrerin mit dem
Versicherungsantrag auch die entsprechenden Fragen vorzulegen. Da sie nicht aufgefordert
worden sei, be- zliglich des BMW etwas zu deklarieren, habe die Beschwerdefthrerin gar
nichts falsch deklarieren kénnen, und der Versicherer habe sein Recht auf Geltendma-
chung einer Falschdeklaration verwirkt (KG act. 1 Rz 32 ff.). Zutreffend ist, dass die
Gefahrsdeklaration (i.d.R.) keine Zusicherung des An- tragsstellers Uber den kiinftigen
Gefahrzustand bildet (VV G-Nef, N 8 zu Art. 4). Die Beschwerdefiihrerin vermag in der
Beschwerdeschrift indessen weder darzu- legen noch wére ersichtlich, dass die Vorinstanz
vom Gegenteil ausgegangen wé- re. Dem angefochtenen Entscheid liegt lediglich zugrunde,
dass auch die Nutzung des — den Alfa Spider bereits wenige Monate nach dessen Aufnahme
in Police- Nr. ersetzenden — BMW Ruickschltsse auf die Korrektheit der Angaben
der Beschwerdefiihrerin im Anderungsantrag vom 22. Juni 2001 hinsichtlich der Nut- zung
der versicherten Fahrzeuge (namentlich des Alfa Spider) zur Zeit des Ande- rungsantrags
vom 22. Juni 2001 zuliessen. Weder ist in diesem Zusammenhang eine Verletzung klaren
materiellen Rechts ersichtlich noch vermag die Beschwer- defihrerin in der
Beschwerdeschrift darzutun, dass dies eine willkirliche Beweis- wirdigung darstellte. Im
Ubrigen (vorliegend aber nicht von massgebender Be- deutung) hielt auch die
Beschwerdefuhrerin vor Vorinstanz die Nutzungsverhélt-



- 18 - nisse am BMW fiir relevant (KG act. 2 S. 10 f. unten; OG act. 87 S. 4 N 9). So- dann
kann im vorliegend interessierenden Zusammenhang auf die vorgehenden Erwdgungen
[1/4.2 verwiesen werden.

E.54

Die Beschwerdefuhrerin bringt sodann vor, weder die Haltereigenschaft noch die Frage,
wer ein Fahrzeug gekauft resp. geleast habe, erlaube einen Ruick- schluss darauf, wer ein
Fahrzeug tatséchlich lenke. Das Gleiche gelte etwa fir die Umsténde, dass der Sohn der
Beschwerdefuhrerin im Polizeirapport als Gesch& digter aufgefuhrt worden sei, dass die
Familie noch weitere Fahrzeuge be- sessen habe und dass der Sohn zu einer
Besprechung mit der Beschwerdegeg- nerin erschienen sei (KG act. 1 Rz 37). Die
Vorinstanz erwog, der erstinstanzliche Einzelrichter habe nicht (wie seitens der
Beschwerdefihrerin sinngemass vorgetragen) allein oder vorrangig aus der formellen
Haltereigenschaft von A auf seine hauptsachliche Bentitzung der Fahr- zeuge geschlossen.
Die Erstinstanz habe vielmehr eine ganze Reihe an soweit unbestrittenen und
ausgewiesenen Elementen aufgelistet und in einer Gesamtbe- trachtung geschlossen, A sei
der haufigste oder zumindest regelméssige Lenker der drei Fahrzeuge gewesen. Dabei habe
der Einzelrichter richtigerweise auch auf die Haltereigenschaft, soweit gegeben, oder die
Eigentumsverhdltnisse hin- gewiesen. Er habe aber nicht alein oder vorrangig aus der
formellen Haltereigen- schaft von A auf seine hauptsachliche Bentitzung der Fahrzeuge
geschlossen (KG act. 2 S. 14). Damit setzt sich die BeschwerdefUhrerin nicht gentigend
sub- stantiiert auseinander. Gleiches gilt etwa hinsichtlich der vorinstanzlichen Erwé& gung,
es sei weder ersichtlich noch nachvollziehbar, aus welchen Grinden A als materieller
Halter der beiden Alfa s und des BMW diese Fahrzeuge nicht auch benitzt haben sollte
(KG act. 2 S. 16). Die Beschwerdefuhrerin liefert in der Be- schwerdeschrift keinerlel
anderweitige Erklarung(en) fur die im angefochtenen Entscheid aufgeftihrten Umstande (A
alsHalter aller drel Fahrzeuge, Umsténde bel der Reparatur, Ausgabe als Besitzer,
Abschluss des Leasingvertrags fir den Alfa Spider, Eigentiimer des BMW etc; KG act. 2 S.
9). Damit vermag sie nicht darzutun, dass es willkurlich wére, die fraglichen Umstande als
Indizien fur eine Fahrzeugnutzung durch A zu werten.
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E.55

Die Vorinstanz stellte u.a. darauf ab, dass die einzig belegten Fahrten mit den betreffenden
Fahrzeugen festgestelltermassen von A unternommen worden sei- en. Dabel sei esimmer
zu einem besonderen Vorfall gekommen, sei dies eine Panne, ein sonstiges
Schadensereignis oder sei es eine damit zusammenhan- gende Fahrt. Dass es bei samtlichen
Fahrten von A mit den betreffenden Fahr- zeugen zu einem Zwischenfall gekommen sein
solle resp. alle Fahrten damit in Verbindung gestanden sein sollen, widerspreche jeglicher
L ebenserfahrung. Vielmehr sei nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge anzunehmen, dass
A vor dem Hintergrund der intensiven Nutzung der Fahrzeuge weitaus mehr Fahrten mit
den fraglichen Personenwagen ausgefuhrt habe, insbesondere auch in den Zeiten zwischen
den aktenkundigen Ereignissen, als konkret durch das Bewel sergebnis feststehe, zumal in
keiner Weise ersichtlich und auch nicht nachvollziehbar sei, aus welchen Grinden er als
materieller Halter der beiden Alfa’s und des BMW diese Fahrzeuge nicht auch bentitzt
haben sollte (KG act. 2 S. 13f. mit Verweisauf OG act. 71 S. 11/12 und KG act. 2 S. 16).
Mit ihrem diesbezliglichen Vorbrin- gen (KG act. 1 Rz 51 f.) vermag die



Beschwerdefuhrerin keine Willkir darzutun (wie bereits erwogen fehlt es auch an einer
Auseinandersetzung mit der Erwé gung, es sei nicht ersichtlich und auch nicht
nachvollziehbar, aus welchen Grin- den A as materieller Halter der beiden Alfa’ sund des
BMW diese Fahrzeuge nicht auch bentitzt haben sollte). Wenn die Beschwerdefihrerin in
diesem Zu- sammenhang von nur gerade zwel Fahrten mit Schadenféllen spricht (KG act. 1
Rz 51), ist sie auf die Darstellung verschiedener im Zusammenhang mit Zwi- schenfélen
stehenden Fahrten von A im einzelrichterlichen Entscheid vom 27. April 2006 (OG act. 71
S. 11 1.) zu verweisen (auf welche die Vorinstanz ihrerseits verwies [KG act. 2 S. 13 .
unteny).

E.5.6

Dass A in der Zeit von Juli 2001 bis Februar 2002 bei der  ( ) as
Kurierfahrer/Chauffeur beschéftigt war und das ihm Uberlassene Geschéftsfahr- zeug fur
private Fahrten benutzen durfte und/oder benutzte, hat die Vorinstanz mitbertcksichtigt
(KGact. 2S. 17 f.; KG act. 1 Rz 53). Gleichwohl (so die Vorin- stanz) stehe fest, dasser in
der namlichen Zeitspanne verschiedentlich mit einem der beiden Fahrzeuge Alfa Spider
oder BMW unterwegs gewesen sei. Daneben sei unbestritten, dass der BMW in der Nacht
vom 24. auf den 25. Dezember 2001

- 20 - an der Strasse am Wohnort von A in stehend besché&digt worden sei, die- ses
Fahrzeug jedenfalls nicht am Wohnort der Elternin in der Tiefgarage parkiert
gewesen sai (KG act. 2 S. 17 f.). Damit setzt sich die Beschwerdefiihrerin in der
Beschwerdeschrift nicht auseinander. Sie vermag daher mit ihrem Vorbrin- gen (es durfte
kaum wahrscheinlich sein, dass A oft zu seinen Eltern nach gefahren sei, um sich ein
Auto zu holen, wenn ihm vor seiner Hausturr ein fahrba- rer Untersatz zur Verfigung
gestanden sei; KG act. 1 Rz 53) nicht darzutun, dass es aufgrund des Umstandes, dass A
dieses Geschéftsfahrzeug zur Verfigung stand, willkurlich resp. unhaltbar wére, von einem
Gebrauch des Alfa Spider resp. des BMW durch A auszugehen.

E.5.7

Das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin richtet sich sodann gegen die Wiir- digung der
Aussagen der Zeugen C und D. Aus deren Aussagen (so die Be- schwerdefiihrerin) liessen
sich keinerlel weiteren Erkenntnisse ableiten. Dass A die versicherten Fahrzeuge gar nie
benutzt habe, sei nie behauptet worden, ein- zig bestritten sei, dass er die Fahrzeuge am
»haufigsten” oder ,regelmassig” be- nutzt habe (KG act. 1 Rz 38 ff.). Was die Aussage des
Zeugen C betrifft, moniert die Beschwerdefhrerin die Er- wagung der Vorinstanz, der
erstinstanzliche Einzelrichter habe diese Aussage verkirzt, aber nicht unkorrekt
wiedergegeben. Die Vorinstanz unterschlage dabei (so die Beschwerdefthrerin in der
Beschwerdeschrift), dass der Zeuge zunachst ganz klar gesagt und explizit nochmals
wiederholt habe, dass er zur Haufigkeit der Nutzung keine Aussage machen kdnne. Im
Ubrigen nehme das rel ativierende Wort ,, wahrscheinlich® in Verbindung mit ,, regel méssig*
der Zeugenaussage jede Beweiskraft. Indem der Einzelrichter sodann ausfihre, dass der
Sohn der Be- schwerdeflhrerin ,,diese ,wahrscheinlich regelméassig’ nahm“, werde die
Aussage verfa scht wiedergegeben, denn mit dieser Wiedergabe werde der Eindruck er-
weckt, dass A samtliche Fahrzeuge ,,wahrscheinlich regelmassig” benutzt habe und eben
nicht —wie der Zeuge ausgesagt habe — ,, wahrscheinlich regelmassig das eine oder andere
Fahrzeug nahm". Die Aussage ,,das eine oder andere Fahrzeug”“ mache es unméglich, auf
die Haufigkeit der Benutzung der Fahrzeuge




- 21 - zu schliessen. Aus der Zeugenaussage C kdnne demgemass nichts Neues abge- leitet
werden (KG act. 1 Rz 38 ff. [Hervorhebungen geméss Beschwerdeschrift]). Die Vorinstanz
habe im Weiteren verkannt (so die Beschwerdeflhrerin weiter), dass sich der Zeuge D in
Widerspriiche verstrickt habe. Dieser habe ndmlich zu einem spéteren Zeitpunkt ausgefhrt,
dass er, nachdem der Zeuge C nicht mehr bei der Beschwerdegegnerin tétig gewesen sei
(also bevor die fragliche Police im Juni 2001 abgeschlossen worden sei), mit A nur noch
einmal telefonisch gespro- chen habe. Wenn er ihn wahrend des relevanten Zeitraumes, d.h.
von Juni 2001 bis Ende 2001 gar nicht mehr gesehen habe, so kénne er auch nicht
beobachtet haben, wie der Sohn mit dem Alfa Spider oder dem BMW herumgefahren sei
(KG act. 1 Rz 421.). Die Beschwerdefuhrerin vermag mit diesen Vorbringen hinsichtlich
der Wirdigung der Aussagen der Zeugen C und D keine unvertretbare Beweiswirdigung
im Sin- nevon § 281 Ziff. 2 ZPO durch die Vorinstanz darzutun. Dass die Vorinstanz aus
der Aussage des Zeugen C , etwas Neues* abgeleitet hétte (KG act. 1 Rz 41), ist nicht
ersichtlich. Diese erwog explizit, dass der Zeuge C zur Haufigkeit der Fahr- ten der drei
fraglichen Fahrzeuge durch A nichts habe ausfihren konnen (KG act. 2 S. 17). Die
Beschwerdefuhrerin zeigt nicht auf, dass die Vorinstanz diesbezlig- lich (betreffend die
Haufigkeit der Fahrten durch A) massgebend auf die Aussa- gen der beiden Zeugen C und
D abgestellt hatte resp. der angefochtene Beru- fungsentscheid darauf basierte, dass sich aus
den Aussagen der beiden Zeugen betreffend Haufigkeit der Fahrzeugnutzung durch A etwas
Neues ergebe. Im Ge- genteil erwog die Vorinstanz, dass die Angaben der beiden Zeugen
zur Haufigkeit der Fahrzeugbenutzung durch A wenig ergiebig gewesen seien, sei auch dem
erstinstanzlichen Einzelrichter nicht entgangen resp. habe dieser darauf kein be- sonderes
Gewicht gelegt, sondern die Ausserungen zusammen mit weiteren Ele- menten
korrekterweise als weitere Erkenntnis aus dem Beweisverfahren darge- legt (KG act. 2 S.
17). Schliesslich ist dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, der Zeuge D, der A nach dem
Abgang des Zeugen C nicht mehr gesehen haben wolle, kdnne gar nicht beobachtet haben,
wie der Sohn mit dem Alfa Spider oder dem BMW herumgefahren sei (KG act. 1 Rz 42 1)),
entgegenzuhalten, dass der

- 22 - Zeuge D zuvor nicht nur betreffend diese beiden Fahrzeuge, sondern auch hin-
sichtlich des Alfa 166 gefragt wurde (ER Protokoll S. 143 f.; wobei dies wie erwo- gen
ebenfalls ohne Willkur berticksichtigt werden konnte [vgl. vorstehend Erw. 11/5.2]).

E.58

Nach dem Gesagten vermag die Beschwerdefthrerin hinsichtlich der einzel- nenim
angefochtenen Entscheid angeflhrten tatséchlichen Umstande (welche nach Ansicht der
Vorinstanz fur eine stetige Benutzung der betreffenden Fahr- zeuge durch A sprechen)
keine Willkdr im Sinne von 8 281 Ziff. 2 ZPO darzutun. Schliesslich kann nicht als
unhaltbar bezeichnet werden, wenn die Vorinstanz in einer Gesamtwirdigung der in casu
gegebenen Umstande — insbesondere der einzelnen konkret nachgewiesenen Fahrten von A
(KGact. 2S. 13f. mit Verweisauf OG act. 71 S. 11 f.) in Verbindung mit den Umstanden,
dass A Halter aller drei Fahrzeuge (des Alfa 166, des Alfa Spider und des BMW) war, dass
A in Bezug auf den Alfa Spider Leasingnehmer war, dass A den BMW gekauft hatte und
da- mit dessen Eigentimer war, dass A bei erlittenen Schéaden die Fahrzeuge in Re- paratur
brachte, sich dabel als Besitzer ausgab und die Rechnungen auf sich aus- stellen liess— zum
Schluss kommt, es sei davon auszugehen, dass A die versi- cherten Fahrzeuge immer
wieder benutzt habe und deren regelmassiger Lenker gewesen sei. Wenn die
Beschwerdefihrerin vorbringt, angesichts der (geméass V orinstanz) intensiven Nutzung der



Fahrzeuge hétte es der Beschwerdegegnerin leicht gelingen missen, anhand von konkreten
Fahrten eine haufige resp. regel- méssige Nutzung durch A nachzuweisen (KG act. 1 Rz
52), ist dem entgegenzu- setzen, dass der Umstand, dass sich A (sowie der Ehemann der
Beschwerdefuih- rerin) auf sein (ihr) Zeugnisverweigerungsrecht stiitzte(n), den Nachweis
konkre- ter Fahrten selbstredend erheblich erschwerte. Jedenfalls erscheint die vor-
instanzliche Wirdigung der in casu gegebenen Umstande (auch unter Mitbertick-
sichtigung des Umstandes, dass letztlich nur wenige Fahrten von A konkret nach- gewiesen
sind) nicht geradezu als unhaltbar. Schliesslich kann auch nicht von ei- ner geradezu
unhaltbaren Auslegung des Begriffs des ,,regelméssigen Lenkers® ausgegangen werden.
Nochmals festzuhalten ist, dass im vorliegenden Verfahren nicht entscheidend ist, ob die
hiesige Instanz an Stelle des Sachrichters zum glei- chen Ergebnis gekommen wére.
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E.6

Nach dem Gesagten vermag die Beschwerdefthrerin mit der vorliegenden
Nichtigkeitsbeschwerde keinen Nichtigkeitsgrund im Sinne von § 281 ZPO darzu- tun. Die
Beschwerde ist daher abzuweisen, soweit darauf eingetreten wird. 111. Ausgangsgemass
wird die BeschwerdefUhrerin fur das vorliegende Verfahren kosten- und
entschadigungspflichtig (88 64 Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO). Das Gericht beschliesst:
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