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Rechtsfolgen bei Nichteinbeziehung (§ 306 BGB) 114a-115 AVB 50

bringen.*'® Auch eine erginzende Vertragsauslegung scheidet freilich aus, wenn sich aus dem Vertrag
keine hinreichend konkreten Anhaltspunkte dafiir ergeben, wie die Parteien die durch den Wegtall
der unwirksamen Klausel entstandene Regelungsliicke geschlossen hitten, wenn sie die Unwirksam-
keit der Klausel gekannt hitten.*!”

In der Lebensversicherung gibt es mit § 164 — ebenso wie in der Berufsunfihigkeitsversicherung 114a
(§§ 176, 164) und in der privaten Krankenversicherung (§§ 203 Abs. 4, 164) — eine gesetzliche
Anpassungsermichtigung, die es dem Versicherer ermdglicht, unwirksame Bestimmungen in
AVB zu ersetzen. Diese Vorschriften finden ihren Grund darin, dass der Versicherer in diesen Versi-
cherungssparten kein ordentliches Kiindigungsrecht hat.**° Die darin normierte Ersetzungsbefugnis
bezweckt, eine sonst notwendige Liickenfiillung durch Riickgriffauf das dispositive Recht zu vermei-
den.*?! Nicht zuletzt im Interesse der Versicherungsnehmer soll auf diesem Weg rasch und umfassend
Rechtssicherheit erzielt werden. Uberwiegend nimmt man daher zu Recht an, dass der Versicherer
nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet ist, ein Klauselersetzungsverfahren gem. § 164 durch-
zufithren.*?? Die Klauselersetzung setzt voraus, dass die Unwirksamkeit der Klausel ,,durch hochst-
richterliche Entscheidung oder durch bestandskriftigen Verwaltungsakt™ festgestellt wurde. Hochst-
richterliche Entscheidungen sind entgegen der Gesetzesbegriindung nur Entscheidungen des BGH,
nicht auch unanfechtbare OLG-Urteile.**® Die hochstrichterliche Entscheidung muss sich nicht
konkret auf die Klausel beziehen, die der Versicherer ersetzen will. Vielmehr konnen alle Versicherer,
die eine AVB-Klausel verwenden, die der konkret hochstrichterlich fiir unwirksam erklirten gleichar-
tig ist, ihre Klausel nach § 164 ersetzen.*** Zulissigkeitsvoraussetzung ist weiter, dass die Ersetzung
der unwirksamen Klausel entweder zur Fortfiihrung des Vertrages notwendig ist oder das Festhalten
am Vertrag ohne die neue Regelung fiir eine Vertragspartei auch unter Berticksichtigung der Interes-
sen der anderen Partei eine unzumutbare Hirte darstellen wiirde. Nach § 164 Abs. 1 Satz 2 wird die
neue Regelung nur wirksam, wenn sie unter Wahrung des Vertragsziels die Belange der Versiche-
rungsnehmer angemessen berticksichtigt. Ob dies der Fall ist, der Versicherer also die gesetzlichen
Schranken eingehalten hat, wird umfassend gerichtlich kontrolliert, insbesondere am Mafstab der
§§ 305 ff. BGB. Ist die ersetzte Klausel erneut unwirksam, so konnen die Gerichte sie im Wege der
erginzenden Vertragsauslegung ersetzen.*?>

Fiir alle anderen Versicherungsarten gibt es keine gesetzliche Anpassungsermichtigung. Der 114b
Gesetzgeber sah fiir eine allgemeine Anpassungsklausel keinen Bedarf und hielt es flir angemessen,
auferhalb dieser drei Versicherungszweige das Risiko der Unwirksamkeit einer vom Versicherer
verwendeten Bedingung dem Versicherer aufzuerlegen.*?*® Moglich sind freilich vertragliche
Anpassungsermichtigungen. Versicherer konnen nimlich in ihre AVB Bedingungsanpas-
sungsklauseln aufnechmen. Sie geben dem Versicherer im Fall der Unwirksamkeit einer Klausel
das Recht, diese mit Wirkung fiir bestehende Vertrige zu ersetzen. Die Anforderungen, die die
Rechtsprechung an solche Anpassungsklauseln stellt, sind sehr streng und fithren oft zur Unwirksam-
keit der Anpassungsklauseln und der mit ihrer Hilfe eingefiigten Bestimmungen.*?” Anderungsklau-
seln miissen an einen Umstand ankniipfen, der die Anderung rechtfertigt; Inhalt und Ausmaf3 der
Anderung miissen sich nach diesem Umstand richten und schlieBlich miissen diese Klauseln dem
Bestimmtheitsgebot und dem Transparenzgebot geniigen.**® AuBerdem muss dem Versicherungs-
nehmer ein Kiindigungsrecht eingeriumt werden.**’

III. Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag

Nach § 306 Abs. 3 BGB ist der Versicherungsvertrag unwirksam, wenn das Festhalten an 115
ihm fur eine Seite trotz der Erganzung durch das dispositive Gesetzesrecht bzw. durch die erginzende

418 A A. BGH VersR 2005, 1565 Rn. 43 f., wonach eine inhaltsgleiche Ersetzung einer intransparenten Klausel
gegen § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB verstoBt; wie hier aber Prolss/Martin/ Armbriister Einl. Rn. 203; differenzierend
Ulmer/Brandner/Hensen/ Fuchs § 307 Rn. 363-367.

419 S0 das OLG Saarbriicken VersR 2002, 41, 43 unter 5. zu einem unwirksamen Ausschluss des vorldufigen
Versicherungsschutzes in der Lebensversicherung.

420 BT-Drucks. 16/3945 S. 100 zur Grundnorm des § 164; zum fehlenden ordentlichen Kiindigungsrecht des
Versicherers in der Lebensversicherung Prolss/Martin/Reiff § 166 Rn. 1.

421 Prolss/Martin/ Schneider § 164 Rn. 1.

422§ 164 Rn. 82; Lorenz VersR 2001, 1146, 1148 (zu § 172 Abs. 2 VVG a.F); Reiff VersR 2013, 785, 788 f.

423 Prolss/Martin/ Schneider § 164 Rn. 7.

424 BGH VersR 2005, 1565 Rn. 26 (zu § 172 Abs. 2 VVG a.E); Wandt Rn. 1302; Reiff VersR 2013, 785, 787.

425 Romer/Langheid/Romer vor § 1 Rn. 110.

426 BT-Drucks. 16/3945 S. 100.

427 Kasuistik bei Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Reiff Klauseln V 189.

428 Eingehend und detailliert Prolss/Martin/ Armbrister Einl. Rn. 46 ft.

429 Vgl. § 40 Abs. 1 fiir die Praimienerhéhung; wie hier Prolss/Martin/Armbrister Einl. Rn. 56.
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50 AVB 116-118 Allgemeine Versicherungsbedingungen

Vertragsauslegung eine unzumutbare Hirte darstellen wiirde. Bei der Unwirksambkeit einer AVB-
Bestimmung ist trotz der produktkonstituierenden Funktion der AVB und der daraus folgenden
besonderen Bedeutung fiir den Inhalt des Vertrages § 306 Abs. 3 BGB keinesfalls immer anzunehmen,
mit der Folge, dass der Versicherungsnehmer keinen Versicherungsschutz hitte.*" Bei der Anwen-
dung des § 306 Abs. 3 BGB zugunsten des Versicherers ist vielmehr besondere Zuriickhaltung
geboten, jedenfalls wenn der Versicherer nach jedem Schadensfall kiindigen kann.**! Die Auswei-
tung der Deckung wegen Unwirksamkeit einer Ausschlussklausel ohne entsprechend hohere Priamie
verschlechtert zwar die Rechtsstellung des Versicherers. Dieses Risiko ist ihm aber zugewiesen, so
dass das Festhalten am Vertrag keine unzumutbare Hirte darstellt.**

I. Versicherungsaufsichtsrecht und AGB-Recht

I. Aufsichtsbehordliche AVB-Kontrolle

116 1. Einfiihrung. Die allgemeine Gewerbefreiheit ist im Bereich des Versicherungswesens stark
eingeschrinkt. Versicherungsunternehmen unterliegen einer materiellen Staatsaufsicht, die im
Wesentlichen im Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) geregelt ist. Der Versicherer bedarf nach § 8
Abs. 1 VAG 2016 (§ 5 Abs. 1 VAG a.E) zum Geschiftsbetrieb einer Erlaubnis der Aufsichtsbehorde.
Es gilt ein strenger Rechtsformzwang. Die Erlaubnis darf nach §8 Abs. 2 VAG 2016 (§7 Abs. 1
VAG a.E) nur AG, SE, VVaG sowie Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts erteilt
werden. Ferner unterliegen die Versicherungsunternehmen einer laufenden Aufsicht. Diese ist
nach § 294 Abs. 2 Satz 1 VAG 2016 (§ 81 Abs. 1 Satz 1 VAG a.E) eine Rechtsaufsicht und teilt sich
in zwei Arten: die Finanzaufsicht im Besonderen und die allgemeine rechtliche Aufsicht im Ubrigen.
Zweck der laufenden Versicherungsaufsicht ist in erster Linie der Schutz der Interessen der Versicher-
ten. Die Aufsichtsbehorde, regelmifBig die BaFin, hat daher auf ,,die ausreichende Wahrung der
Belange der Versicherten® und ,,die dauernde Erfiillbarkeit der Verpflichtungen aus den Versicherun-
gen® zu achten.**? Sie wird freilich nur im 6ffentlichen Interesse titig.*>*

117 Die Kompetenzen der Aufsichtsbehorde sind in § 298 Abs. 1 VAG 2016 (§ 81 Abs. 2 VAG a.E)
geregelt. Nach dessen Satz 1 kann sie gegentiber den Erstversicherungsunternehmen und deren
Geschiftsleitern ,,alle Maflnahmen ergreifen, die geeignet und erforderlich sind, um Missstinde
zu vermeiden oder zu beseitigen®. Zur Konkretisierung dieser speziellen gewerbepolizeilichen
Generalklausel flihrt Satz 2 aus, Missstand sei jedes Verhalten eines Versicherungsunternehmens,
,das den Aufsichtszielen des § 294 Abs. 2 widerspricht”. Nach § 294 Abs. 2 Satz 2 VAG 2016 (§ 81
Abs. 1 Satz 2 VAG a.E) hat die Aufsichtsbehorde auch ,,auf die Einhaltung der Gesetze, die fur den
Betrieb des Versicherungsgeschifts gelten,* zu achten.

118 2. Zuliassigkeit der AVB-Kontrolle? Umstritten ist, ob die Aufsichtsbehorde im Rahmen der
laufenden Aufsicht und gestiitzt auf § 298 Abs. 1 VAG 2016 (§ 81 Abs. 2 VAG a.E) einem Versiche-
rungsunternehmen die Verwendung von AVB untersagen kann, die nach Ansicht der Aufsichtsbe-
horde gegen das AGB-Recht verstoBen und daher unwirksam sind. Nach den Dritten Richtlinien
ist es den Mitgliedstaaten untersagt, die AVB eines Versicherers einer vorherigen Genehmigung zu
unterwerfen oder auch nur die systematische Ubermittlung simtlicher AVB zu verlangen.**> Aus
diesem Verbot der Vorabkontrolle und aus einer angeblichen Subsidiaritit des Aufsichtsrechts zur
zivilrechtlichen AGB-Kontrolle hat man gefolgert, dass die Aufsichtsbehorde allenfalls in Ausnahme-
fillen die Verwendung von AVB untersagen kann, beispielsweise, wenn ein Versicherer eine AVB
noch weiterverwendet, nachdem sie hochstrichterlich fiir unwirksam erklirt worden ist.*3¢

430 S0 schon BGH VersR 1982, 381, 382 unter 5.

31 prolss/Martin/ Armbrister Einl. Rn. 220; vgl. auch OLG Saarbriicken VersR 2002, 41, 43 unter 5., wo
§ 306 Abs. 3 BGB nicht ein Mal erwihnt wird.

432 OLG Frankfurt a.M. VersR 1995, 449, 452 zu einem unwirksamen Haftungsausschluss fiir Kaskoschiden
an Fremdfahrzeugen.

433 S0 § 294 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 4 VAG 2016 (§ 81 Abs. 1 Satz 2 und 5 VAG a.E).

434 §204 Abs. 8 VAG 2016 (§ 81 Abs. 1 Satz 3 VAG a.E).

435 So jeweils Art. 29 der Dritten Richtlinien. Fiir die Lebensversicherung gilt insoweit Art. 34 der Gesamt-
richtlinie Leben. Ausnahmen gibt es nur fiir die Pflichtversicherungen und die subsidiire Krankenversicherung
nach Art. 30 Abs. 2 und Art. 54 Abs. 1 der Dritten Richtlinie Schaden. Nach der erst zum 1.1.2016 vollstindig in
Kraft getretenen Richtlinie Solvabilitit IT (2009/138/EG) vom 25.11.2009, die simtliche Versicherungsrichtlinien
ablost, ergibt sich das Gesagte aus Art. 182 fiir die Lebens- und aus Art. 181 fir die Nicht-Lebensversicherung, die
Ausnahmen ergeben sich aus Art. 181 Abs. 2 fiir die Pflicht- und Art. 206 fiir die subsidiire Krankenversicherung.

436 S0 Fahr/Kaulbach/Bihr/Pohlmann/Bdihr § 81 VAG Rn. 20; Winter VersR 2000, 1453, 1463.
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Versicherungsaufsichts- und AGB-Recht 119-121  AVB 50

Dem ist nicht zu folgen. Die genannten Richtlinienbestimmungen verlangen nach ihrem Sinn und
Zweck von den Mitgliedstaaten nicht, das Recht und die Pflicht der Autfsichtsbehdrde abzuschaffen,
Gesetzesverstofen beim Geschiftsbetrieb entgegenzutreten. Die entsprechenden allgemeinen Befug-
nisse sind vielmehr in den Dritten Richtlinien ausdriicklich bestitigt worden. Danach miissen die
Mitgliedstaaten den zustindigen Behorden die Méglichkeit geben, ,,gegeniiber dem Versicherungs-
unternehmen ... alle MaBnahmen zu treffen, die geeignet und erforderlich sind, um sicherzustellen,
dass der Geschiftsbetrieb mit den ... Vorschriften, die das Unternehmen ... zu beachten hat, ... in
Einklang bleibt“.*” Zu den Rechtsvorschriften, die ein Versicherer zu beachten hat, gehéren in
Deutschland auch die AGB-rechtlichen Vorschriften der §§ 305 ff. BGB. Wenn eine AVB den Versi-
cherungsnehmer entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt und
daher nach § 307 BGB unwirksam ist, so stellt diese AVB-Bestimmung zugleich einen Missstand
dar, weil sie die Belange der Versicherten nicht ausreichend wahrt.**® Es bestehen also unmittelbare
Parallelen zwischen der aufsichtsbehordlichen Generalklausel des § 298 Abs. 1 VAG 2016 (§ 81
Abs. 2 VAG a.F) und § 307 BGB.**° Nach allem ist eine anlassbezogene nachtrigliche Inhalts-
kontrolle von AVB zulissig. Das Verbot der Vorabkontrolle durch die Dritten Richtlinien wird
nicht umgangen, wenn die Aufsichtsbehorde eine AVB im Einzelfall und aus gegebenem Anlass
kontrolliert und beanstandet.**” Das Vorliegen eines konkreten Anlasses und damit die Eingriffsbefug-
nis der BaFin erfordert weder, dass sich eine grole Anzahl Versicherter tiber die Geschiftstatigkeit
des Versicherers beschwert hat, noch dass die von der BaFin angenommene Gesetzesverletzung
vorher in der Literatur eingehend untersucht wurde.**!

3. Doppelspurigkeit der AVB-Kontrolle. Im Ergebnis bedeutet dies, dass im Versicherungswe- 119
sen eine doppelspurige AVB-Kontrolle stattfindet.**? Einmal kann die Aufsichtsbehorde gestiitzt
auf § 298 Abs. 1 VAG 2016 (§ 81 Abs. 2 VAG a.F) einem Versicherer die Verwendung von AVB,
die der Inhaltskontrolle nach dem BGB nicht standhalten und daher unwirksam sind, untersagen;
auBerdem konnen die Zivilgerichte eine AVB-Bestimmung wegen VerstoBes gegen § 307 BGB fiir
unwirksam erkliren, und zwar sowohl im Rahmen eines Verbandsklageverfahrens nach §§ 1, 3 UKlaG
als auch in einem Individualrechtsstreit zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer.

4. Rechtswege. Aus der Doppelspurigkeit erwachsen auch unterschiedliche Rechtswege. So ist 120
fiir die Verbandsklage nach den §§ 1, 3 UKlaG der Zivilrechtsweg eroffnet, und zwar nach § 6
UKIlaG bei dem Landgericht, in dessen Bezirk der Versicherer seine gewerbliche Niederlassung hat.
Fir den Individualrechtsstreit zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer gelten § 215 und die
allgemeinen Vorschriften der ZPO. Demgegentiber muss ein Versicherer, der gegen eine Untersa-
gungsverfligung durch die Aufsichtsbehorde vorgehen will, den Verwaltungsrechtsweg bestreiten.
Hat die BaFin die Verfliigung erlassen, so ist nach § 1 Abs. 3 FinDAG das VG Frankfurt am Main
zustindig. Aus der Doppelspurigkeit resultiert die Gefahr divergierender hochstrichterlicher
Entscheidungen. Ihr vorzubeugen ist Sache der Gerichtsverfassung und des Verfahrensrechts.**?
Im Kollisionsfall miisste das spiter entscheidende Gericht die Frage dem Gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshéfe des Bundes vorlegen und so die Einheitlichkeit der Rechtsordnung wahren.

II. Anhorung der BaFin nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 UKlaG

Zu beachten ist insoweit auch, dass das aufsichtsbehordliche Verfahren und das zivilgerichtliche 121
Verfahren miteinander verzahnt sind, und zwar durch das Anhdrungsrecht der BaFin nach § 8
Abs. 2 Nr. 1 UKlaG. Danach hat das nach § 6 UKlaG zustindige Landgericht in Verbandsklageprozes-
sen nach §§ 1, 3 UKIaG die BaFin anzuhéren, bevor es tiber eine Klage zur Wirksamkeit von AVB-

47 So Art. 10 Abs. 3 der Dritten Richtlinie Leben bzw. Art. 13 Abs. 3 der Gesamtrichtlinie Leben und Art. 11
Abs. 3 der Dritten Richtlinie Schaden. In der Richtlinie Solvabilitit IT (2009/138/EG) finden sich diese Ausflih-
rungen der Sache nach in Art. 34.

8 BVerwG VersR 1998, 1137, 1138 unter II. 1.; VersR 1981, 221, 223 (noch zur Versagung einer Genehmi-
gung zur Anderung von Versicherungsbedingungen eines Rechtsschutzversicherers). Ebenso Prolss/ Kollhosser § 81
VAG Rn. 51.

439" Prive Rn. 40; Dreher S. 215 f.; Prolss/ Kollhosser § 81 VAG Rn. 30.

0 So das BVerwG VersR 1998, 1137, 1138 unter II. 2. m. zust. Anm. Prive und krit. Anm. Lorenz; zum
Urteil auch Reiff EWIR 1998, 961 f.; Prive Rn. 45 ff.; vgl. auch die Begriindung zum 3. Durchfiihrungsgesetz/
EWG zum VAG, BT-Drucks. 12/6959 S. 45, wonach die Aufsichtsbehorde nachtriglich die Vorlage der AVB
anhand von Einzelfillen verlangen kann.

1 BVerwG VersR 2007, 1253, 1254 Rn. 20; a.A. Grote/Finkel VersR 2007, 339.

442 Prive Rn. 49 f.

3 S0 lapidar das BVerwG VersR 1998, 1137, 1138 unter II. 2. a. E.

444 So die §§ 2 Abs. 1, 11 Abs. 1 Satz 1 RsprEinhG und hierzu Prive VersR 1998, 1141, 1142.
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50 AVB 121 Allgemeine Versicherungsbedingungen

Bestimmungen entscheidet. Hierdurch soll vor allem die besondere Sachkenntnis der BaFin fiir
die Entscheidung nutzbar gemacht werden, ohne dass die Behorde Verfahrensbeteiligte wird.**>
Andererseits dient die Anhérung auch dazu, der BaFin die fiir ihre Arbeit relevanten Kenntnisse zu
verschaffen.**® Die Anhérungspflicht nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 UKIaG besteht nur im Verbandsklage-
prozess. Hierdurch ist das Zivilgericht in einem Individualprozess indes nicht gehindert, eine
Stellungnahme der BaFin einzuholen, wenn es dies fiir zweckdienlich hilt.**” Die Anhorungspflicht
im Verbandsklageprozess besteht freilich nur, wenn die Wirksamkeit einer Klausel zur Entscheidung
steht. Geht es hingegen allein um die rein tatsichliche Frage, ob eine Wiederholungsgefahr besteht
oder nicht, so kann das Gericht ohne Anhdrung der BaFin entscheiden.**®

4.

=

> Ulmer/Brandner/Hensen/ Witt § 8 UKlaG Rn. 9.

446 Prive Rn. 59.

447 8§ 273 Abs. 2 Nr. 2, 358a Nr. 2 ZPO; wie hier Prive Rn. 69.
448 OLG Karlsruhe VersR 2003, 889, 890.

NS
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70. Biirgerliches Gesetzbuch

Vom 18. August 1896 (RGBI. S. 195)
In der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL. I S. 42, ber. S. 2909 und 2003 I S. 738)

zuletzt gedndert durch Art. 3 VG-Richtlinie-UmsetzungsG vom 24. Mai 2016 (BGBI. I S. 1190)

— Auszug —

Vorbemerkung zu §§ 307 bis 309 BGB

A. Vertragsfreiheit und Inhaltskontrolle

B. Die rechtshistorische Entwicklung
der Inhaltskontrolle von AVB

C. Rechtsvergleichende Bestandsauf-
nahme

I. Europa

. Frankreich
Cltalien oo

1

2

3. Spanien

4. Osterreich ...
5

6

. Schweiz

III. Die vier Grundmodelle der Inhalts-
kontrolle und ihre Wiirdigung

D. Der europarechtliche Rahmen

I. Grundparameter und Schwierigkeit
der Konkretisierung

II. Anwendungsbereich der richtlinien-
rechtlichen Vorgaben

III. Verbot missbriauchlicher Klauseln

1. Reichweite der Missbrauchskontrolle und

Kontrollfreiheit

a) Eingeschrinkte Bedeutung des kontroll-

freien Bereichs

b) Hauptgegenstand des Vertrages

¢) Preis-Leistungs-Verhiltnis

d) Im Einzelnen ausgehandelte Vertrags-

klauseln

2. Der Maf3stab der Missbrauchskontrolle ...
a) Die Grundnorm des Art. 3 Abs. 1 RL

93/13/EWG

b) Der Richtlinienanhang gemil Art. 3

Abs. 3 RL 93/13/EWG

3. Berticksichtigungspflichtige Umstinde

IV. Die Transparenzkontrolle

1. Bedeutung

2. Reichweite der Transparenzkontrolle
a) Gebot der Klarheit und Verstindlich-
ket ...
b) Transparenzkontrolle des Hauptgegen-
standes und des Preis-Leistungs-Verhilt-
nisses

3. Der Mafstab der Transparenzkontrolle

Ubersicht
Rn.
1 a) Transparenz und Missbrauchlichkeit
b) Klarheit ...
o4 ¢) Verstandlichkeit ....................o
V. Rechtsfolgen .............................
5-16 1. Unterscheidung von Missbriuchlichkeit
612 und Intransparenz ................c.o.
7 2. Folgen der Missbriuchlichkeit ............
a) Unverbindlichkeit der Klausel
8 b) Verbindlichkeit des Restvertrages ......
9 ¢) Lickenfullung .................ocoe.
10 3. Folgen der Intransparenz ..................
1" a) Unvollstandigkeit der Regelung ........
1 b) Intransparenz und Zweifelsregel .......
¢) Erdffnung der Missbrauchskontrolle des
13 Vertragskerns ...
d) Weitere Rechtsfolgen von Transparenz-
14-16 verstoBen ...
17-66 VI. Wiirdigung ............................
E. Inhaltskontrolle von AVB und Verfas-
17 SUIZ .ottt ittt
I. Die verfassungsrechtliche Garantie
18 der Vertragsfreiheit ........................
1. Abschluss- und Inhaltsfreiheit vor staatli-
19-36
chem Zwang ...
9 2. Verfassungsrechtlich zwingende Inhalts-
19-30
kontrolle ...
19 II. Die Gleichbehandlung der Versiche-
2023 rungsnehmer als MaBstab der Inhalts-
24-26  kontrolle ....................................
27-3() III. Die staatliche Schutzpflicht zur
31-35 gesetzlichen Regelung essenzieller versi-
cherungsvertragsrechtlicher Sachver-
31 halte als Grenze der Inhaltskontrolle ....
E Versicherungsrechtliche Rahmenbe-
32-35  dingungen ......................cocoi..
36 I. Versicherungsspezifische Besonderhei-
37-50 ten als Wertungsparameter der Inhalts-
37 kontrolle von AVB .........................
38-41 II. Die Privatversicherung als Produkt
der Kautelarjurisprudenz .................
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A. Vertragsfreiheit und Inhaltskontrolle

Die Darstellung der Grundlagen der Inhaltskontrolle von AVB beginnt naturgemill mit der 1
Vertragsfreiheit und ihrem Verhiltnis zum Inhaltszwang.' Vertragsfreiheit ist ein Essentiale
der Privatautonomie. Die Vertragsfreiheit in Gestalt von Abschlussfreiheit und Inhaltsfreiheit ist
gemeinsames rechtskulturelles Erbe der westlichen Welt und Verpflichtung zugleich.? Als Instrument
der Verwirklichung der Selbstbestimmung des Einzelnen im Privatrechtsverkehr hat die Vertragsfrei-
heit zentrale soziale und demokratische Funktion, weil sie notwendiges Mittel zur Chancenwahrneh-
mung ist und dem Einzelnen einen staatsfreien Kern eigenverantwortlicher privater Lebensgestaltung
im Rechtsleben ermdglicht. Der Rechtsetzung und der Rechtsanwendung obliegen deshalb im
Ausgangspunkt die Schaffung und Pflege eines rechtlichen Rahmens zur Realisierung der Vertrags-
freiheit. Die Inhaltskontrolle von Vertrigen setzt der Inhaltsfreiheit der Vertragsparteien Grenzen,
sei es zum Schutz des Einzelnen vor Ubervorteilung, sei es zur Wahrung von Allgemeininteressen.
Das Spannungsverhiltnis von Vertragsfreiheit und Inhaltskontrolle bzw. Inhaltszwang wird dabei im
Privatversicherungsrecht als zivilrechtlicher Sondermaterie deutlich sichtbar, weil der Versicherungs-
vertrag ganz besonders in hohem Male auf kautelarjuristische Ausformung angewiesen ist und
gleichzeitig Individualinteressen, Gemeinschaftsinteressen und Allgemeininteressen in besonderer
Weise aufeinanderprallen.

B. Die rechtshistorische Entwicklung der Inhaltskontrolle von AVB

In rechtshistorischer Perspektive nimmt die Inhaltskontrolle von AVB eine Vorreiterrolle ein. 2
Das BGB von 1896 setzt im Ausgangspunkt weitestgehend dispositives Recht und beschrinkt sich
bei der Normierung der allgemeinen Inhaltskontrolle auf GesetzesverstoBe (§ 134 BGB) und Sitten-
widrigkeit (§ 138 BGB).> Damit verwirklicht das BGB urspriinglich eine auch rechtsvergleichend

! Grundsitzlich Bruns, § 2 Rn. 1., 9ff., § 6 Rn. 4, § 10 Rn. 1 {F.

2 Niher Bruns JZ 2007, 385 ff. m.N., auch zum Folgenden.

3 Zur Entwicklung der Inhaltskontrolle von Haftungsbeschrinkungsklauseln niher Bruns, Haftungsbeschrin-
kung und Mindesthaftung, S. 12f., 41 m.w.N.
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eher weitgehend liberal verstandene Vertragsfreiheit pandektistischer Tradition.* Die Entwicklung
der Inhaltskontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen iiber § 242 BGB durch den BGH ist eine
Erscheinung der flinfziger Jahre des letzten Jahrhunderts,® die erst 1976 in die Schaffung des AGB-
Gesetzes miindete.® Seither nimmt die Bedeutung der Inhaltskontrolle im allgemeinen Zivilrecht
stetig zu. Eine europiische Komponente setzt die Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993
tiber missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen.”

Im Privatversicherungsrecht setzte die Inhaltskontrolle von AVB deutlich frither ein. Das Gesetz
iiber die privaten Versicherungsunternehmen vom 12.5.1901% (Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG)
zielt auf die Bewiltigung der dem Versicherungswesen durch Industrialisierung, Inflation und Welt-
wirtschaftskrise drohenden Gefahren ab.” Die Titigkeit der Versicherungsunternehmen unterliegt
danach einem Erlaubnisvorbehalt. Die Erlaubnis zum Geschiftsbetrieb setzt die Einreichung eines
Geschiftsplanes voraus (§ 9 Abs. 1 VAG), zu dem neben anderen geschiftswesentlichen Informatio-
nen urspriinglich auch simtliche AVB gehorten (§ 4 Abs. 3 Nr. 2 VAG 1901 entsprechend § 5 Abs. 3
Nr. 2 VAG i.d.E bis 30.6.1994).'° Der historische Gesetzgeber betrachtet die wettbewerbspolizeili-
che Genehmigung des Geschiftsplans einschlieBlich der AVB als Eckpfeiler des Schutzes der
Versicherten im Rahmen der materiellen Versicherungsaufsicht.!' Unzureichende Wahrung
der Belange der Versicherten flihrt zur Versagung der Erlaubnis (§ 7 Nr. 2 VAG 1901 entsprechend
§ 11 Abs. 1 Nr. 4 lit. a2 VAG).'? Dadurch wird priventiver behordlicher Schutz der Versicherungs-
nehmer denkbar weitgehend verwirklicht, lange bevor sich die richterliche Inhaltskontrolle von
AGB im allgemeinen Zivilrecht Bahn bricht. Der frithzeitige hohe Schutzstandard entspricht der
besonderen Schutzbediirftigkeit des Versicherten im Verhiltnis zum Versicherungsunternehmen und
bewirkt eine Konvergenz der Versicherungsbedingungen konkurrierender Versicherer aufgrund
gleichmiBiger Ermessensausiibung durch die Versicherungsaufsicht. Vor dem Hintergrund des
erreichten hohen Schutzniveaus sah der Gesetzgeber bei der Schaffung des Versicherungsvertragsge-
setzes vom 30.5.1908'? von weitergehenden Einschrinkungen der Vertragsfreiheit zum Schutze der
Versicherungsnehmer ab und beschrinkte sich bewusst auf die Setzung zwingenden bzw. halbzwin-
genden Rechts in moderatem Umfang,'* wie er im wesentlichen bis heute fort gilt. Eine zusitzliche
Verbesserung des Schutzes erfolgte durch die Entwicklung, Ausweitung und schlieBlich 1976 Kodifi-
zierung der gerichtlichen Inhaltskontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen, die auch im Privatver-
sicherungsrecht Platz greift.

Im Zuge der europiischen Marktdffnung und der Dritten Richtlinien Schaden und Leben'” fiel
am 1.7.1994 die von der Assekuranz vielfach als storend und wettbewerbshindernd empfundene
aufsichtsbehordliche Vorabkontrolle der AVB.'® Genehmigungspflichtig bleiben nur die AVB der
Pensions- und Sterbekassen (§§ 219 Abs. 3 Nr. 2, 9 Abs. 2 Nr. 2 VAG; §§ 234 Abs. 3 S. 1 Nr. 1, 9
Abs. 2 Nr. 2 VAG),"” der substitutiven Krankenversicherung (§§ 9 Abs. 4 Nr. 5 lit. b, 146 Abs. 1
VAG) sowie der Pflichtversicherung (§ 9 Abs. 4 Nr. 4 VAG). Damit fallt unter dem Hammerschlag
der europarechtlichen Integration ein seit nahezu 100 Jahren bewihrtes System des besonderen
Schutzes der Versicherungsnehmer. Thr Schutz wird im Wesentlichen auf das allgemeine zivil-
rechtliche Niveau des AGB-Rechts abgesenkt, ohne dass der Kreis zwingenden Versicherungs-

+ Bruns JZ 2007, 385, 386.

® Grundlegend BGHZ 22, 90 = NJW 1957, 17, 19; niher Staudinger/ Coester Vor §§ 307 bis 309 Rn. 3;
Soergel/ Stein Einl. AGBG Ra. 4 ff.; MiinchKommBGB/ Basedow Vor § 305 Rn. 8f.

¢ Zur Entstehungsgeschichte MiinchKommBGB/ Basedow Vor § 305 Ra. 10 ff., 13 ff.; Staudinger/ Schlosser Vor
§§ 305 ff. Rn. 5 ff.; Wolf/Lindacher/ Pfeiffer Einl. Rn. 5 ff.; Hensen in FS Heinrichs S. 335 ft.

7 ABL EG. Nr. L 95 vom 21.4.1993, S. 29 ff. Zum Europarecht der Inhaltskontrolle von AVB s. noch Rn. 17 ff.

8 RGBI. 1901, S. 139, neugefasst durch Art. 1 G zur Modernisierung der Finanzaufsicht iiber Versicherungen
vom 1.4.2015 (BGBL I S. 434).

 Hierzu Ruge in Miiller/ Golz /Washausen/Richter/ Trommeshausen, 100 Jahre materielle Versicherungsaufsicht in
Deutschland, S. 27.ft.; zur Vorgeschichte Koch ibid., S. 5ff.; zum historischen Gesamtzusammenhang Bruns, § 3
Rn. 11, 13t
Y Zur Bedeutung der Inhaltskontrolle im Aufsichtsrecht z.B. Schirmer ZVersWiss 1986, 509.

""" Hierzu Rehm Einl. Anm. 4; zur materiellen Versicherungsaufsicht ferner Ehrenberg S. 150 fF.
2 Instruktiv Rehm § 7 Anm. 7f.

13 RGBL 1908, S. 263.

+ So ausdriicklich die Motive, RT-Drucks. 12/364, S. 62 ff., 64.

!5 Die Richtlinien schlieBen die Genehmigungspflicht explizit aus: Art. 8 Abs. 3 Unterabs. 2 der 1. Richtlinie
Schadensversicherung i.d.E des Art. 6 der 3. Richtlinie Schadensversicherung 92/49/EWG vom 18.6.1992 (ABI.
EG Nr. L 228, S. 1{f.) und Art. 8 Abs. 3 Unterabs. 1 der 1. Richtlinie Lebensversicherung i.d.E von Art. 5 der
3. Richtlinie Lebensversicherung 92/96/EWG vom 10.11.1992 (ABl. EG Nr. L 360, S. 1 {t.).

!¢ Hierzu die Regierungsbegriindung BR-Drucks. 23/94, S. 130 ff., 141 ff.

17" Zu den Griinden vgl. die Regierungsbegriindung BR-Drucks. 23/94, S. 143f.
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