Kapitel 5. Untersuchung des privatversicherungsrechtlichen
Kulanzbegriffs

Die Kulanz ist ein hochprisentes im versicherungsbezogenen Alltag. Wah-
rend sich das wissenschaftliche Interesse an der Kulanz in sonstigen Bran-
chen im Wesentlichen auf Datenerhebungen und deren Auswertungen
beschrankt!”!, geht das rechtswissenschaftliche Interesse im privatversiche-
rungsrechtlichen Sektor vielfach dartiber hinaus und die einschlagige Li-
teratur setzt regelmiflig bereits bei der Frage nach der Definition der
Begrifflichkeit der Kulanz ein. Ein derart frithes Ansetzen, namentlich die
abstrakte Auseinandersetzung mit der Bedeutung der Terminologie im
privatversicherungsrechtlichen Kontext, ist auch im Rahmen dieser Arbeit
unabdingbar, da der an dieser Stelle ermittelte Kulanzbegriff unweigerlich
mit der Bestimmung der Untersuchungsgrundlage einhergeht.

Die Untersuchungsrichtung der nachfolgenden Auseinandersetzung mit
dem privatversicherungsrechtlichen Terminus der Kulanz, soll die These
vorgeben, dass die bis dato in der einschligigen Literatur zu findenden
Definitionsansitze regelmafig nicht mit der versicherungspraktischen Rea-
litat in Einklang zu bringen sind und tberdies nicht alle relevanten Punk-
te in den Definitionsansatz miteinbeziehen. Sofern sich diese Hypothese
bestatigen lassen sollte, folgt aus den Diskrepanzen zwischen Wissenschaft
und Praxis ein zwischen diesen beiden Positionen bestehendes Spannungs-
feld. Dieses Spannungsfeld misste sodann unter Berticksichtigung des Fo-
kus dieser Arbeit aufgeldst werden.

I Stand der rechtswissenschaftlichen Literatur unter Beriicksichtigung der
Position des Bundesaufsichtsamts

Hinsichtlich der begrifflichen Reichweite der Kulanz im Privatversiche-
rungsrecht gibt es in der Rechtswissenschaft bis heute differierende Auffas-
sungen. Diese waren bereits Gegenstand einer ausfithrlichen Auseinander-

191 Exemplarisch dazu nur die in Kapitel 2 II. angefihrte Allensbach Umfrage:
Gewihrleistungsrechte in der Praxis — eine Reprasentativbefragung der Bevolke-
rung ab 16 Jahren, durchgefihrt zwischen dem 1. und 14. Juni 2015.
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setzung bei Lenz'®? und haben seitdem keine bedeutenden Weiterentwick-
lungen erfahren.

Zu unterscheiden ist im Wesentlichen zwischen den ,engen“ und den
»weiten“ Kulanzbegriffen. Wie der Name des Begriffes bereits suggeriert,
vertreten die Verfechter des engen Kulanzbegriffs die Ansicht, dass be-
stimmte Leistungen der Versicherer nicht der Kulanz zuzuordnen seien.
Als Kulanz seien lediglich diejenigen Leistungen des Versicherers zu be-
zeichnen, die dem Versicherungsnehmer trotz fehlenden versicherungsver-
traglichen Anspruchs angeboten werden.'”® Insbesondere wird dagegen
solchen Leistungen die Zugehorigkeit zur Fallgruppe der Kulanz abge-
sprochen, die trotz bestehender Unsicherheit hinsichtlich des Vorliegens
eines Versicherungsfalls bzw. der geltend gemachten Schadenshéhe und
den damit einhergehenden Zweifeln an einer dem Grunde oder der Ho-
he nach bestehenden Leistungspflicht erbracht werden.'?* Die Vertreter
des ,weiten Kulanzbegriffs“!?’, denen Teile der Literatur'®®, das Bundes-
aufsichtsamt!”” und die Rechtsprechung angehoren!®, nehmen solche
Einschrainkungen nicht vor, sondern beziehen Falle der als Kulanz de-
klarierten Leistung trotz Rechtsunsicherheit hinsichtlich des Vorliegens
des Schadens beziehungsweise seiner Hohe mit ein.!® Damit erstrecken
sie die begriffliche Reichweite auch auf solche Konstellationen, die im
Wege eines — auf der Rechtsunsicherheit fulenden — gegenseitigen Entge-
genkommens von Versicherer und Versicherungsnehmer regelmifig in
Vergleichen zwischen den Parteien enden.?%0

192 Fiir eine ausfithrliche Abbildung des Meinungsstandes Lenz S. 59-70.

193 Lenz S. 65 Fn. 256 m.w.N.

194 Lenz S.65.

195 Die Auffassungen der einzelnen Vertreter weisen durchaus nuancierte Unter-
schiede auf, lassen sich jedoch allesamt unter dem Oberbegriff als Befiirworter
des ,weiten Kulanzbegriffs einordnen — so auch Lenz S. 65.

196 LenzS.64 Fn.252 m.w.N.

197 Vorlaufer der fir die Versicherer zustindigen Einheit der BaFin.

198 Vgl. Lenz. S. 68.

199 Lenz S. 64 £.; abweichend hiervon aber beispielsweise Gabler Versicherungslexi-
kon S. 504: Bei Kulanzzahlungen bestehe der Anspruch in der Regel dem Grun-
de nach und lediglich die Hohe des Schadens ist streitig.

200 Lenz S.65.

70



https://doi.org/10.5771/9783748912477-69
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Beriicksichtigung internationaler etymologischer Einfliisse

Es kursieren in der rechtswissenschaftlichen Literatur daneben noch ver-
schiedene Spezialtermini, wie etwa ,Liberalitits-“ , ,bewusste Liberalitats-
und ,Ex-gratia-Leistungen.“?°! Diese Begriffe beschreiben nach iberwie-
gender Auffassung mehr oder weniger den engen Kulanzbegriff, wobei im
Falle der beiden letzteren Ausprigungen ein Bewusstsein des Versicherers
tiber die fehlende Leistungspflicht zum Ausdruck gebracht werden soll.?0?
Vorliegend soll eine umfassende Untersuchungsgrundlage ermittelt wer-
den, die alle Ausformungen der Kulanz beinhaltet. Auf die Bezeichnungen
individueller Kulanzvarianten muss daher an dieser Stelle nicht naher
eingegangen werden.

II. Beriicksichtigung internationaler etymologischer Einfliisse

Ein wiederum anderer Definitionsansatz der Kulanz ldsst sich im Wege
eines rechtlich-etymologischen Ansatzes auftun, wobei es hierzu eines Bli-
ckes tber den bisherigen etymologischen Tellerrand hinaus bedarf. Als
der norwegische Rechtswissenschaftler Knut S. Selmer sich im Jahre 1966
in einem Beitrag in der Chicago Law Review mit dem Kulanzbegriff im
englischsprachigen Raum auseinandersetzte?®, legte er den im skandina-
vischen Sprachraum gebriuchlichen Terminus Kulanse als Vergleichsmaf3-
stab an. Dieser Begriff hat nicht nur, was Klang und Schreibweise angeht,
eindeutige Ahnlichkeit zur Kulanz im deutschen Sprachraum, sondern
ist ihm auch inhaltlich unbestreitbar verbunden. Als Kulanse wird im
skandinavischen Sprachraum laut Se/mer die ,Tendenz zur Abweichung
von den strikten Vertragsregelungen zugunsten des Vertragspartners auf-
grund einer partiell wettbewerbsbedingten Drucksituation bezeichnet.“204
Streicht man nun das ,Tendenz zur® verbleibt ,Als Kulanse wird im
skandinavischen die (...) Abweichung von den strikten Vertragsregelun-
gen zugunsten des Vertragspartners aufgrund einer partiell wettbewerbs-
bedingten Drucksituation bezeichnet® und man erhalt einen dem in der
deutschen Rechtswissenschaft bis dato vertretenen sehr dhnlichen Definiti-

201 Siehe beispielsweise Dreber Die Versicherung als Rechtsproduke S.132f. zu
einer Form der Differenzierung zwischen ,Kulanzleistung® und ,Liberalitats-
leistung®; Eine ausfiihrliche Beleuchtung dieser Termini findet sich bei Lenz
S. 66-68; zu weiteren Umschreibungen s. Lenz S. 5.

202 Ahnlich Lenz S. 67.

203 Selmer Chicago Law Review 1966 S.502 (503) - hierauf soll ausfithrlich im
Rahmen des Rechtsvergleichs in Kapitel 13 Bezug genommen.

204 Selmer Chicago Law Review 1966 S. 502 (503).
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onsansatz der Kulanz, der iberdies noch einen Begriindungsansatz fiir die
Existenz der Kulanz enthilt.

Das ,, Tendenz zur“ macht jedoch im vorliegenden Fall einen entschei-
denden Unterschied. Denn hieran wird ersichtlich, dass Kulanse im skandi-
navischen Sprachraum keinen einzelnen Vorgang fiir sich, sondern eine
allgemeine Haltung, eine kulante Haltung beschreibt. Da der Begriff der
Kulanz in Deutschland von der rechtswissenschaftlichen Literatur, der
Rechtsprechung und der Aufsicht aber einheitlich zur Beschreibung einer
konkreten Handlung und gerade nicht der zugrundeliegenden Haltung
verwendet wird?%, weicht die Bedeutung von Kulanse maigeblich von der
der Kulanz ab. Mithin handelt es sich bei Kulanse, in Abgrenzung zu den
aufgezeigten ,engen® und ,weiten® Kulanzbegriffen der deutschsprachigen
rechtswissenschaftlichen Literatur, um einen anders und wohl eher noch
weiter gefassten Begrif.

III. Exemplarische Stimmen aus der Versicherungspraxis

Die in der (internationalen) Literatur, Rechtsprechung und Aufsicht wei-
testgehend in der Vergangenheit gefithrte Diskussion um den privatver-
sicherungsrechtlichen Kulanzbegriff spiegelt sich — jedenfalls in Bezug
auf die Diversitit der vertretenen Auffassungen — auch in der sonstigen
Versicherungspraxis wider.2¢ In der Folge sollen in Kiirze exemplarische
Einblicke in die Ansichten bedeutender Akteure der privatversicherungs-
rechtlichen Praxis gewahrt werden.2”

205 Zum Teil wird sogar explizit die Einzelfallentscheidung als pragendes Charakte-
ristikum der Kulanz herausgearbeitet. So beispielsweise Lenz S. 121: die Verwen-
dung des Begriffes ,Kulanz“ mache hinreichend deutlich, dass es sich um eine
Einzelfallentscheidung handle.

206 Das folgende sind Ausziige der Ergebnisse aus der Befragung einzelner Vertreter
der Praxis, die an spiterer Stelle noch Gegenstand einer ausfiihrlichen Darstel-
lung sein sollen (Kapitel 7 Darstellung der Kulanzpraxis). Vorausgeschickt sei
an dieser Stelle, dass, aufgrund der nicht empirisch belastbaren Anzahl der
erhaltenen Riickmeldungen, kein Anspruch auf Reprasentativitit erhoben wer-
den kann.

207 In Abschnitten, in denen es an einer namentlichen Nennung fehlt, hat der Ver-
fasser den Wiinschen der kontaktierten Person/des Unternehmens entsprochen.
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1. Versicherer

Auf Versichererseite wird, zumindest im direkten Kontakt, Kulanz in
einem sehr engen Kontext verwendet und zwar lediglich fiir derartige Leis-
tungen, beziiglich derer es entweder zweifelsfrei an einer Leistungspflicht
fehlt, oder sich eine solche jedenfalls nicht ermitteln lasst. Das spiegelt
sich auch im Sprachgebrauch in der Bezichung zum Versicherungsnehmer
wider und decke sich mit der Einordnung der Kulanz im Rahmen der han-
delsrechtlichen Grundsitze. Vor diesem Hintergrund und insbesondere
auch unter Berticksichtigung der Wettbewerbssensibilitat der Kulanz fiir
die Versicherer, vermag das nach aulen hin kommunizierte einheitliche
Verstandnis der Kulanz nicht zu tiberraschen.

2. Rechtsanwalt

Aus Sicht von Dr. Joachim Grote, geschiftstithrender Partner einer der fiih-
renden deutschen Versicherungsrechtssozietiten, als exemplarischer Ver-
treter der anwaltlichen Perspektive, ist Kulanz im Privatversicherungsrecht
zum einen die Regulierung trotz Klarheit tiber das Nichtbestehen der ver-
sicherungsrechtlichen Deckung sowie zum anderen die Regulierung bei
bestehender Rechtsunsicherheit?8, wobei letztere in der anwaltlichen Pra-
xis in der Regel im Wege eines Vergleiches erfolge. Klarheit tiber die feh-
lende Deckung, zumindest aber eine diesbeziigliche Rechtsunsicherheit,
seien damit konstitutive Voraussetzungen der Kulanz.2%?

3. Versicherungsvermittler bzw. Experten

Aus den Riickmeldungen der kontaktierten Versicherungsvermittler?!©
bzw. den konsultierten Experten ergab sich ein diverses Bild.

208 Mit dem Aspekt der Rechtsunsicherheit soll sich im nachfolgenden Kapitel 5 V.
1. noch en detail befasst werden.

209 Diese fast obsolet wirkende Klarstellung war bereits mehrfach Gegenstand ge-
richtlicher Auseinandersetzungen, die Konstellationen zum Gegenstand hatten,
in denen Versicherer eine Regulierung aus Kulanz trotz versicherungsvertragli-
cher Deckung vornahmen — mehr dazu unter Kapitel 10 I.

210 Versicherungsvermittler ist der in §59 Abs. 1 Satz1 VVG legaldefinierte Ober-
begriff, der sowohl Versicherungsvertreter und Versicherungsmakler umfasst —
ausfithrlich zum Versicherungsvermittler s. Kapitel 4 II1.
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Fir Andreas Brunner, den stellvertretenden Vorstandsvorsitzenden der
Versicherungsmakler Genossenschaft eG (VEMA), welcher sich inzwi-
schen mehr als 3100 mittelstaindische Maklerbetriebe mit zusammen tber
21.000 Mitarbeitern angeschlossen haben?!!, liegt Kulanz bei einer Regu-
lierung des Versicherers trotz insgesamt — oder aber jedenfalls der Scha-
denshdhe nach - fehlender Deckung durch den Versicherungsvertrag vor.
Dabei sicht er trotz der vorgenannten Einschitzung durchaus, dass im
allgemeinen Sprachgebrauch sowie im Sprachgebrauch der Versicherungs-
vermittler regelmifig ein weiteres Verstindnis der Kulanz besteht.

Prof. Dr. Matthias Beenken?'?, der als ausgebildeter Versicherungskauf-
mann sowie mit seinen Uber 20 veroffentlichten Buchern und einer
deutlich dariiber hinausgehenden Anzahl an wissenschaftlichen Artikeln
rund um das Thema Versicherungsvermittler ein ausgewiesener Experte
auf diesem Fachgebiet ist, differenziert zwischen Kulanz in der ,versiche-
rungspraktischen Umgangssprache” und Kulanz ,im Rechtssinne®, wobei
Ersteres tber Letzteres hinausgehe. Kulanz in der ,praktischen Umgangs-
sprache“ umfasse insbesondere auch die schnelle, besonders entgegenkom-
mende Abwicklung durch den Versicherer. Dieser weitere Begrift der Ku-
lanz spiegle die vom Kundenkontakt und mithin praxisgepragte Sicht von
weiten Teilen des Berufsstandes der Versicherungsvermittler wider.

Der Geschiftsfihrer eines groffen Versicherungsmaklerunternehmens
mit Gber 100 Vertriebspartnern sicht als Kulanz dagegen genau den Scha-
den an, der definitiv und ganz klar nicht ersatzfihig sei. Alles weitere sei
eher als kaufménnisches Verhalten des Versicherers einzuordnen und falle
nicht unter Kulanz.

4. Zusammenfassung

Der Blick in die Praxis bildet, auch im Vergleich zur Darstellung der in
der rechtswissenschaftlichen Literatur prasenten Auffassungen, ein sehr
heterogeneres Kulanzverstindnis ab. Die wiedergegebenen Darstellungen
aus der Praxis decken sich einerseits in Teilen umfinglich mit denen der

211 Ausweislich der Website Vema — abrufbar unter www.vema-eg.de (abgerufen
Mai 2021).

212 Professor am Fachbereich Wirtschaft der FH Dortmund mit dem Lehrgebiet
Versicherungswirtschaft sowie Lehrbeauftragter am Institut fiir Versicherungs-
wesen der Technischen Hochschule K6ln mit dem Lehrgebiet Betriebswirt-
schaftliche Aufgaben, Organisation und Marketing im Versicherungsvermittler-
Betrieb.
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Literatur (so die Versicherungen, der Anwalt, sowie in Teilen die Vermitt-
ler), andererseits fithren aus dem Versicherungsnehmerkontake gewonne-
ne versicherungspraktische Eindriicke insbesondere auf Vermittlerseite zu
einem weiter gefassten Verstindnis des Terminus Kulanz.

IV. Reflektion des Kulanzbegriffs unter Beriicksichtigung aktueller
Entwicklungen in der Versicherungswirtschaft

1. Abstrakte Darstellung der ,,Verschiebung der Kulanz*

Die Befragung der oben genannten und weiterer Akteure ergab unter
anderem?!3, dass in den letzten Jahrzehnten die Versicherer in der Regu-
lierungspraxis zunehmend von solchen Leistungen absahen, zu denen sie
evident versicherungsvertraglich nicht verpflichtet waren. Es war also nach
dem oben genannten Definitionsansatz ein Riickgang der ,Kulanz im
engen Sinne“ festzustellen. Diese Entwicklung ging zeitlich mit der sich
weiter intensivierenden Ausrichtung der Versicherungsunternehmen auf
Profitabilitit und der damit verbundenen Hinzuziehung externer Berater
einher. Im Zuge dessen wurde insbesondere die Kulanz im engeren Sinne
als aus rein bilanztechnischer Sicht leicht vermeidbarer Kostenpunkt aus-
gemacht. Als Maffnahme zur Minimierung dieses Bilanzpostens wurden
die finanziellen Grenzwerte, bis zu denen die jeweilige Sachbearbeiterebe-
nen uber einen Kulanzvorgang entscheiden durften, herabgesetzt. Die Es-
kalation auf eine hohere Hierarchieebene war damit zukiinftig erheblich
ofter notwendig und das bedingte im Ergebnis eine Reduzierung des fi-
nanziellen Umfangs der Kulanz im engeren Sinne.

Ebenfalls lie§ sich aus den erhaltenen Riickmeldungen ableiten, dass
parallel zum Riickgang der Kulanz im engeren Sinne eine grundsatzlich
entgegenkommendere Regulierungspraxis unter Aus- und Uberreizung
versicherungsvertraglicher Spielraume einsetzte. Der in dieser Zeit grund-
satzlich zu beobachtende Riickgang von zweifelsfrei nicht versicherungs-
vertraglich indizierten Leistungen kam in der Wahrnehmung der Verbrau-
cher nicht in vollem Umfang an, da die entgegenkommendere Regulie-
rungspraxis die Auswirkungen abfederte. Die Ausgestaltung dieser entge-
genkommenderen Regulierungsmafistibe erfolgte dabei divers und reichte

213 Die ausfiihrliche Aufarbeitung der Rickmeldungen der kontaktierten Akteure
erfolgt im Rahmen der umfassenden Darstellung der Kulanzpraxis unter Kapi-
tel 7.
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von der Anwendung geringerer Beweisstandards bis zum Unterlassen der
Ausermittlung von fir die Zahlungspflicht mafigeblichen Sachverhalten.
Wihrend in der Vergangenheit derartige Konstellationen regelmifig in
der Feststellung der Nichtleistungspflicht hitten enden kdnnen, wurde
diesem Ergebnis vorweggegriffen und eine Leistungspflicht angenommen.
Da die ,,Kulanz im engeren Sinne“ damit quasi in Teilen durch niedrigere
RegulierungsmafSstibe ersetzt wurde, kann von einer ,Verschiebung der
Kulanz® gesprochen werden.?!#

Eine dahingehende Verschiebung der Kulanz erscheint auf den ersten
Blick grundsatzlich widersinning, da sie mit einer Unterwerfung des Versi-
cherers unter eine Leistungspflicht gegeniiber dem Versicherer einhergeht
und die typischen, den Versicherer bevorteilenden Kulanzklauseln hier
keine Anwendung finden kdnnen. Bei genauerer Betrachtung ergeben
sich aus der Verschiebung — aus Versichererperspektive — jedoch diverse
Vorteile. Der Wichtigste ist dabei wohl, dass derartige Leistungen, im
Unterschied zur ,Kulanz im engeren Sinne®, in die Primienkalkulation
miteinbezogen werden konnen?’ und insofern das Geschiftsergebnis
des Versicherungsunternehmens nicht schmalern. Damit einher geht die
Verkleinerung des monierten Bilanzpostens. Nicht zuletzt lassen sich ver-
gleichbare positive Effekte bei den Versicherungsnehmern erzielen, wenn
die Versicherer — scheinbar — innerhalb der versicherungsvertraglichen
Pflichten wohlwollend regulieren.

2. Exemplarische Betrachtung der Verschiebung der Kulanz anhand
digitaler Abwicklungsmoglichkeiten in der KfZ-Versicherung

Als diesbeziiglich praktisches Beispiel lasst sich eine Regulierungsneue-
rung im Bereich der KfZ-Versicherung anfiihren. In der jingeren Vergan-
genheit sind Versicherer zum Teil dazu ibergegangen, bei Sachschiden an
KfZ den Versicherungsnehmer nicht linger zusammen mit dem KfZ an
einen Gutachter vor Ort zu verweisen, sondern eine Regulierung anhand
von vom Versicherungsnehmer an den Versicherer versendeten Fotos bin-

214 Ausfihrlich hierzu noch Kapitel 8.

215 Sowohl die Zahl der Versicherungsfille als auch die Leistung pro Versiche-
rungsfall sind zu beriicksichtigende Variablen in der Primienkalkulation (kon-
kret Bestandteil der Formel zur Berechnung der Netto-Risikoprimie, welche
wiederum Bestandteil der Bruttoprimie ist).
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nen einer kurzen Zeitspanne vorzunehmen.?'¢ Die tbersendeten Fotos
werden einem externen Gutachter vorgelegt, der auf dieser Grundlage sei-
ne Einschitzung vornimmt. Hierauf rekurriert der Versicherer wiederum
mit Blick auf Regulierungsentscheidung und -hohe.

Der Verzicht auf den Termin beim Gutachter spart dem Versicherer
einen bisher fest verankerten und nicht unerheblichen Kostenpunkt in
der Schadensregulierung.?’” Gleichzeitig sorgt die fehlende Vor-Ort-Ein-
bindung eines Gutachters fiir eine deutliche Zeitersparnis im Schadensab-
wicklungsprozess. Die mit der Zeitersparnis einhergehende frithere Regu-
lierung wird dem Versicherungsnehmer in aller Regel positiv auffallen
wird. Uberdies wire es moglich, dass der Versicherungsnehmer die Nicht-
einschaltung eines Gutachters und das stattdessen stattfindende Rekurrie-
ren auf vom Versicherungsnehmer selbst aufgenommene Fotos als ihm
gegeniber erbrachten Vertrauensbeweis wahrnimmt.

Auf den ersten Blick handelt es sich bei dieser Handhabe um eine aus-
schlieflich Vorteile mit sich bringende Abwicklungsvariante. Bei genaue-
rer Betrachtung der Funktion des Gutachters offenbaren sich allerdings
weitreichende Auswirkungen auf die grundsatzlich als Grundlage der Re-
gulierung dienende Sachverhaltsermittlung. Der Gutachter ist bei der Ver-
sicherung von Sachwerten regelmafSig eine im Schadensfall nicht wegzu-
denkende neutrale Kontrollinstanz im Verhiltnis zwischen Versicherungs-
nehmer und Versicherer. Seine Einschaltung dient dabei der Feststellung,
ob und wenn ja in welcher Hohe, ein vom Versicherungsvertrag gedeck-
ter Schaden am Versicherungsgegenstand entstanden ist. Bei der Klarung
dieser Frage kann der Gutachter meist auf jahrelange Berufserfahrung
zuriickgreifen und sich tberdies auf eigens auf die Schadensermittlung
zugeschnittene Werkzeuge verlassen. Schlussendlich ist es ihm hierdurch
moglich, eine kundige Bewertung des Schadens an den Versicherer zu
tbermitteln, auf deren Grundlage der Versicherer eine fundierte Regulie-
rungsentscheidung vornehmen kann.

Die Abschwichung dieser neutralen Kontrollinstanz und die Ubertra-
gung eines Teils seiner Aufgaben auf den Versicherungsnehmer — die vom
Versicherungsnehmer aufgenommenen und an den Versicherer versende-

216 Exemplarisch lassen sich die eingesetzten Apps der Generali (Generali Service
App) und der Allianz (Allianz SchadenAssistent App) anfiihren. Fiir eine Funk-
tionstibersicht der Generali App, die explizit die Moglichkeit des Hochladens
von Fotos anpreist siche https://www.generali.de/service-app/#serviceapp_funkti
onen (zuletzt abgerufen Mai 2021)

217 Gutachterkosten belaufen sich regelmifSig auf mehrere hundert Euro.

77



https://www.generali.de/service-app/#serviceapp_funktionen
https://www.generali.de/service-app/#serviceapp_funktionen
https://www.generali.de/service-app/#serviceapp_funktionen
https://www.generali.de/service-app/#serviceapp_funktionen
https://doi.org/10.5771/9783748912477-69
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5. Untersuchung des privatversicherungsrechtlichen Kulanzbegriffs

ten Fotos bilden nunmehr die Entscheidungsgrundlage fiir die Regulie-
rung — stellt daher die Fundiertheit der Regulierungsentscheidung in Fra-
ge. Ein Foto vermag bei noch so guter Qualitat die Vor-Ort Begutachtung
aufgrund von statischen Faktoren wie Lichteinfallgrad und Aufnahmewin-
kel qualitativ nicht zu ersetzen. Etwaige Aussagen, die sich im Falle einer
umfassenden Vor-Ort-Begutachtung von Seiten des Gutachters eventuell
tiber die Plausibilitit des vom Versicherungsnehmer geschilderten Unfall-
hergangs treffen lieen, kénnen nicht in vergleichbarem Mafe abgegeben
werden. Nicht zuletzt sei auf die mit den heutigen technischen Méglich-
keiten bestehenden Manipulationsoptionen von Fotos hingewiesen. Diese
sind den Versicherern zwar bekannt und sie begegnen dem Risiko mittels
des Einsatzes von Analysesoftware.?!® Es ist allerdings dennoch fraglich,
ob auf diesem Wege eine zweifelsfreie Bestimmung der Echtheit gelingen
kann - insbesondere da eine Infragestellung der Echtheit der ibermittel-
ten Fotos wohl den Zweck der Steigerung der Versicherungsnehmer kon-
terkarieren wirde.

Mithin lasst sich resimieren, dass die Abschwachung der Einschaltung
eines Gutachters mit einer erheblichen Steigerung der Rechtsunsicherheit
bei der Schadensregulierung verbunden ist. Mit einer Regulierung auf
dieser Entscheidungsgrundlage geht die Inkaufnahme der Leistung von
dem Grunde oder der Hohe nach nicht den versicherungsvertraglichen
Verpflichtungen entsprechenden Schiaden einher.???

218 So Roland Stoffels, Chef der Generali Schadensmanagement im Rahmen eines
Vortrags anlidsslich des 10. BF21 Schadenkongress Aktives Schadensmanagement —
Vgl. hierzu https://www.provision-online.de/wege-im-digitalen-schadenmanage
ment-7552.html (zuletzt abgerufen Marz 2020).

219 Diese Konstellation differiert dabei insofern von einer sogenannten ,Regelku-
lanz®, als dass die Nichtleistungspflicht gerade nicht feststeht, sondern lediglich
eine potenziell auszurdumende Rechtsunsicherheit in Kauf genommen wird.
»Regelkulanz® ist ein vom Bundesamt fiir Versicherungswesen (BAV) geprigter
Begriff. Unter ,Regelkulanz® verstand das BAV Konstellationen, in denen Versi-
cherer ihre Sachbearbeiter angewiesen hatten, unter bestimmten Voraussetzun-
gen kategorisch einer Regulierung trotz fehlender versicherungsvertraglicher
Pflicht zuzustimmen. Siehe zu den entsprechenden Auferungen des BAV Lenz
S.61 Fn. 236 unter Verweis auf VerBAV 1989, 163; GB BAV 1974, 75; Zum
Ganzen siche Kapitel 10 .
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3. Zusammenfassung

Beziiglich der aktuellen Entwicklungen in der Versicherungspraxis lasst
sich resiimieren, dass vergleichbare Ausgangslagen im Laufe der jiingeren
Vergangenheit von den Versicherern zunehmend unterschiedlich behan-
delt wurden. Konkret scheint eine zunehmende Verschiebung in die —
vermeintlich — versicherungsvertragliche Regulierungspflicht zu erfolgen,
welche nach den bisherigen Definitionsansitzen wohl nicht linger der
Kulanz zuzuordnen wire.

V. Bis dato vernachldssigte Definitionsaspekte

Bereits die vorgenannten Punkte zeigen nicht unerhebliche Diskrepanzen
zwischen Wissenschaft und Praxis auf. Zur Gewibhrleistung eines mog-
lichst vollstindigen Definitionsansatzes und — damit einhergehend — einer
dieser Arbeit zugrundliegenden veritablen Untersuchungsgrundlage, gilt
es zu evaluieren, inwiefern die bisherigen Definitionsansitze potenziell
relevante Definitionsmerkmale komplett aulfen vor gelassen oder, trotz
ihrer jeweiligen Bedeutung, jedenfalls nur peripher tangiert haben.

Zunichst ist festzustellen, dass die tiberwiegende Zahl der Definitions-
ansitze, insbesondere aber die Vertreter eines ,weiten Kulanzbegriffs“220,
solche Falle, in denen der Versicherer trotz bestehender ,,Rechtsunsicher-
heit“ Gber die Zahlungspflicht leistet, unter die Kulanz subsumieren.
Beim Terminus ,Rechtsunsicherheit* handelt es sich evident um einen
auslegungsbediirftigen Begriff. Nichtsdestotrotz wird dieser Auslegungs-
bediirftigkeit in den bisherigen Definitionsansitzen??! nicht hinreichend
Rechnung getragen.???

Des Weiteren fallt bei genauerer Auseinandersetzung mit den Defini-
tionsansdtzen auf, dass Kulanz und Kulanzleistung regelmiflig synonym
gebraucht werden. Wihrend sich umfassende Ausfithrungen tber die un-
terschiedlichen Bedeutungen der Bezeichnungen von Unterformen der
Kulanz, wie ,Liberalititsleistung®, ,ex gratia“ und viele weitere??} finden

220 Siehe dazu Kapitel 5 I.

221 Lediglich bezogen auf die dem Verfasser im Zuge seiner umfassenden Recher-
che bekannt gewordenen Definitionsansitze — ein Anspruch auf eine zweifels-
frei vollstindige Auswertung aller existierenden Definitionsansitze soll und
kann an dieser Stelle nicht erhoben werden.

222 Ausfihrlich im nachfolgenden Kapitel 5 V. 1.

223 Siehe dazu nur Kapitel 5 I.
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lassen, fehlt es bis dato an einer Erlauterung dieser begrifflich-inhaltlichen
Gleichstellung. Inwiefern es sich bei Kulanz und Kulanzlesstung tatsichlich
um Synonyme handeln kann, erscheint indes fraglich.?24

Nicht zuletzt vermisst man bisher eine umfassende Befassung mit der
Frage, welche Bedeutung die Bezeichnung eines potenziell als Kulanz ein-
zuordnenden Vorgangs hat. So wurde zwar bereits wiederholt gerichtlich
festgestellt, dass eine filschliche Ausweisung einer vertragsgemiflen Regu-
lierung nicht zu einer Behandlung als Kulanz fithren kann. Unter dem
umgekehrten Gesichtspunkt, also inwiefern die Bezeichnung einer augen-
scheinlichen Kulanzleistung als vertragsgemafe Versicherungsleistung fiir
die Zuordnung zur Kulanz von Relevanz ist, fehlt es bisher an ersicht-
lichen wissenschaftlichen Uberlegungen.??s

1. Die Definitionsbedirftigkeit der ,,Rechtsunsicherheit®

a. Bedeutung und Konsequenzen einer unterstellten
Auslegungsbediirftigkeit

Wie bereits einleitend herausgestellt, beinhaltet die tiberwiegend der Ku-
lanz zugeordnete Konstellation ,Regulierung trotz bestehender Rechts-
unsicherheit hinsichtlich der versicherungsvertraglichen Leistungspflicht®
mit dem Begriff der ,Rechtsunsicherheit® einen rechtlich bzw. inhaltlich
nicht eindeutig belegten Terminus. Mit dieser fehlenden Eindeutigkeit
ginge dann im Umkehrschluss die Frage einher, wann von ,Rechtssi-
cherheit gesprochen werden konnte. Die Beantwortung dieser Frage wi-
re nach den bisherigen Definitionseinsitzen von eklatanter Bedeutung
fur die Einordnung einer Handlung als Kulanz, denn bei ,Rechtssi-
cherheit® hinsichtlich des Bestehens einer versicherungsvertraglichen Leis-
tungspflicht und einer darauf basierenden Regulierung, wiirde wohl ein-
hellig eine Einordnung als Kulanz verneint werden.

b. Contra Definitionsbedirftigkeit

Der unterstellten Uneindeutigkeit des Begriffs der ,Rechtsunsicherheit®
liee sich zunichst entgegenhalten, dass einer Regulierungsentscheidung

224 Ausfihrlich dazu Kapitel 5 V. 2.
225 Ausfihrlich dazu Kapitel 5 V. 3.
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des Versicherers entweder eine klare Rechtslage, oder gerade keine klare
Rechtslage zu Grunde liegen konne. Bei dem Begriff der Rechtsunsicher-
heit handle es sich daher zwar um einen umfassenden, aber dennoch ein-
deutigen Begriff, weswegen es an einem vermeintlichen Definitionsbedarf
fehle. Betrachtet man die Regulierungsentscheidung unter ,klinischen Be-
dingungen® und geht mithin davon aus, die Bewertung der Rechtslage in
dem beschriebenen Fall werde von einem objektiven, mit Blick auf alle
entscheidungserheblichen Aspekte allwissenden Dritten vorgenommen,
mag dieser Einwand stichhaltig erscheinen und damit gegen die Ausle-
gungsbedurftigkeit der Rechtsunsicherheit sprechen. Denn unter diesen
Voraussetzungen waren Rechtssicherheit und Rechtsunsicherheit ohne
weitere Auslegung klar voneinander abzugrenzen.

c. Entkraftung der Contra Position

De facto ist die Entscheidung tber eine Regulierung aber aufgrund der
zumindest heute noch weitestgehend tblichen Einschaltung der Sachbear-
beiter ganz automatisch subjektiv eingefirbt. Wohl von noch groferer
Bedeutung ist, dass es dem Versicherer, unabhingig von der Qualitat der
Sachverhaltsermittlung, praktisch nicht moglich ist, von allen potenziell
die Regulierungsentscheidung betreffenden Gesichtspunkten Kenntnis zu
erlangen. Der Versicherer ist gerade nicht Zeuge des Versicherungsfalls,
sondern wird, der Natur der Versicherung entsprechend, erst nachtrig-
lich dber diesen in Kenntnis gesetzt. Eine objektive, allwissende Entschei-
dungsfindung ist daher nicht moglich. Da sich also die vorgenannten
yklinischen Bedingungen® im Rahmen der Entscheidung tber eine Regu-
lierung eines potenziellen Versicherungsfalls in der Praxis nicht widerspie-
geln und dberdies auch grundsatzlich in der Realitit nicht herstellbar
wiren, geht der Einwand gegen die Definitionsbediirftigkeit jedenfalls an
der praktischen Realitat vorbei.

d. Entwicklung einer Definition der Rechtsunsicherheit im Kontext der
Regulierungsentscheidung

Anhand der Betrachtung der abstrakten Grundvoraussetzungen der Re-
gulierungsentscheidung??® wurde deutlich, dass ,Rechtssicherheit® nicht

226 Siche vorheriger Absatz.
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eine objektive Entscheidung bei vollumfassender Sachverhaltsermittlung
voraussetzen kann. Wirft man nun den Blick zuriick auf die urspriinglich
in den Fokus gerickte Rechtsunsicherheit, sieht man mangels eindeutiger
Definition der Rechtssicherheit die Grenze zwischen Rechtssicherheit und
Rechtsunsicherheit verschwimmen. Vor diesem Hintergrund muss nun-
mehr konsequenterweise die Frage gestellt werden, ab welchem Punkt von
Rechtsunsicherheit gesprochen werden kann. Denn nach tberwiegender
Auffassung??”” kann im Fall der Rechtsunsicherheit eine Zuordnung zur
Kulanz erfolgen. Das gilt bisher dagegen — nach wohl einhelliger Auffas-
sung??® — nicht, sofern Rechtssicherheit hinsichtlich des Bestehens einer
versicherungsvertraglichen Regulierungspflicht angenommen wird.??

aa. Bei den Definitionen von Rechtsunsicherheit und Rechtssicherheit zu
berticksichtigende Aspekte

Zur Gewibhrleistung der fir die Befassung mit der Kulanz essentiellen
Trennschirfe zwischen den Begriffen Rechtssicherheit und Rechtsunsi-
cherheit, erscheint die Entwicklung mdglichst praziser Definitionen zur
Differenzierung unumganglich.

Die Abgrenzung zwischen Rechtsunsicherheit und Rechtssicherheit im
Kontext der Regulierungsentscheidung kann dabei nicht allein von einer
der Entscheidung zugrundeliegenden sicheren oder unsicheren Faktenlage
gepragt sein. Denn hierbei handelt es sich lediglich um das Ergebnis eines
komplexen Prozesses. Die diesen Prozess einkleidenden Begleitumstinde,
sind in der Lage das Resultat erheblich zu beeinflussen, sodass ihre Inkor-
poration in die Abgrenzung unbedingt angezeigt ist. Konkret handelt es
sich hierbei um die verschiedenen Ursachen und Motive, die eine konkrete
Faktenlage bedingen konnen. Beispielhaft lassen sich an dieser Stelle als
denkbare?3® Ursachen einer ,unsicheren® Faktenlage (a) ein (weitgehen-
des) Ausbleiben der Sachverhaltsermittlung?3!, (b) eine nicht hinreichen-

227 Vertreter eines ,weiten Kulanzbegriffs, siche Kapitel 5 L. 1.

228 Wohl sowohl Vertreter eines weiten als auch die eines engen Kulanzbegriffs,
siche Kapitel 5 1. 1.

229 Diese Falle wurden in Kapitel 5 IV. beschrieben.

230 Hierbei handelt es sich lediglich um ein Gedankenspiel und die Ursachen und
Motive spiegeln nicht die Ergebnisse der im Rahmen dieser Arbeit durchgefiihr-
ten Untersuchungen wider.

231 Hierzu hat sich das BAV in Teilen bereits geduflert (Vgl. Lenz S. 60, 61 unter
Verweis auf GB BAV 1980, 79, 80). Die Befassung hatte dabei eine Konstellation
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de Sachverhaltsermittlung sowie (c) die Unmoglichkeit der Sachverhaltser-
mittlung nennen. Als Motive mit Blick auf die Ursachen kidmen sodann (a)
Kostengriinde im konkreten Fall, (b) grundsatzliche Kostenerwigungen
und eine daraus resultierende interne Unternehmens-Guideline, sowie (c)
subjektive Erwagungen des Sachbearbeiters in Betracht. Nicht zuletzt ist
zu beachten, dass die Faktenlage regelmafSig von einem Sachbearbeiter
bewertet wird. Auch die damit einhergehende unvermeidbare subjektive
Einfarbung ist definitionsrelevant. Ohne diese Ursachen- und Motivvielfalt
sowie die subjektive Einfirbung der Sachverhaltsbewertung im Rahmen
der Differenzierung zwischen Rechtssicherheit und Rechtsunsicherheit
zu bertcksichtigen, liee sich die anvisierte Trennschirfe zwischen den
Termini nicht realisieren. Ein entsprechender Abgrenzungsversuch wire
lediglich oberflichlich und wiirde der komplexen Praxis nicht gerecht
werden.

Es konnte bereits herausgearbeitet werden, dass es in der (Versiche-
rungs-)Praxis keine absolute Rechtssicherheit geben kann.?3? Zum einen
wird der Versicherer, wie bereits zuvor erliutert??3, immer erst im An-
schluss an den moglichen Versicherungsfall kontaktiert. Hierdurch wer-
den seinen Moglichkeiten bei der Sachverhaltsermittlung natirliche Gren-
zen gesetzt. Zum anderen sind den Versicherern im Rahmen der Ausfor-
schung der den Sachverhalt betreffenden Umstinde verstindlicher- und
gebilligterweise gewisse wirtschaftliche Grenzen gesetzt, die unter ande-
rem unter Berticksichtigung des Wertes des moglichen Versicherungsfalls
im Einzelfall ermittelt werden. Bei der Erarbeitung der Definitionen zur
Trennung zwischen Rechtsunsicherheit und Rechtssicherheit mussen da-
her in besonderem Mafle diese Grundvoraussetzungen der Versicherungs-
praxis beriicksichtigt werden, da ansonsten die Gefahr besteht, Definitio-
nen zu nah an den oben angesprochenen ,klinischen Bedingungen® und
zu weit entfernt von den praktischen Gegebenheiten zu entwickeln.

zum Gegenstand, in welcher der Versicherer unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten von der rechtlichen Erdrterung des Sachverhalts absah. Wichtig ist
aber zu beachten, dass das BAV hiermit lediglich das Ausbleiben der rechtlichen
Erorterung als Kulanz eingeordnet hat, nicht aber eine Nicht- oder Nichtauser-
mittlung des Sachverhalts bzw. die Nichtausermittlung der Rechtslage — es
bedarf also vorliegend einer nuancierten Betrachtung, um voreilige Schlisse zu
vermeiden und ein fundiertes Ergebnis zu gewahrleisten.

232 Siehe Kapitel S c.

233 Siehe Kapitel 5Tc.
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bb. Definition der Rechtsunsicherheit im Wege der Negativabgrenzung
zur Rechtssicherheit

Unter Einbeziehung der vorgenannten Aspekte ergibt sich fiir die Defini-
tionen von Rechtssicherheit und Rechtsunsicherheit damit das Folgende:

Rechtssicherbeit im Kontext der Regulierungsentscheidung liegt vor, sofern bei
subjektiv-objektiver Bewertung (sprich durch den Sachbearbeiter bei objektiver
Betrachtung) eines unter Ausschopfung des wirtschaftlich Zumutbaren®* ermit-
telten Sachverbalts keine verniinftigen Zweifel an einer versicherungsvertraglich
bestehenden Regulierungspflicht bestehen.

Fir die Rechtsunsicherheit kann auf eine Negativabgrenzung rekurriert
werden:

Rechtsunsicherbert liegt dagegen vor, sofern die Entscheidung des Versicherers
trotz fehlender Rechtssicherheit zugunsten einer Regulierung ausfallt.

Nur in diesem letzteren Fall kime damit nach wohl uberwiegender
Ansicht eine Zuordnung zur Kulanz in Betracht.

Klarstellend soll festgehalten werden, dass die Rechtssicherheit in spie-
gelbildlicher Ausformung der Rechtsunsicherheit selbstredend auch aus
der anderen Richtung Grenzen setzt. Denn Rechtsunsicherheit kann eben-
so wenig vorliegen, wenn Rechtssicherheit hinsichtlich des Nichtbestehens
einer versicherungsvertraglichen Regulierungspflicht vorliegt. Da diese De-
finition damit spiegelbildlich zur vorangehend definierten Rechtssicher-
heit gilt und in diesem Fall vollig unstreitig?}S eine Zuordnung zur Kulanz
in Frage kommt, bedurfte es an dieser Stelle diesbeziiglich keiner geson-
derten Auseinandersetzung.

e. Zusammenfassung

Die definitionsbediirftige Rechtsunsicherheit lasst sich am besten im Wege
der Negativabgrenzung zur Rechtssicherheit prizisieren. Die Trennscharfe
ist auch unter Berticksichtigung aktueller Entwicklungen wie der ,Ver-
schiebung der Kulanz® von erheblicher Bedeutung.

234 Diese Grenzen sind dabei von der BaFin zu stecken und gegebenenfalls den
wirtschaftlichen und praktischen Gegebenheiten regelmifig anzupassen.
235 Siehe Kapitel 5 1.
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2. Synonymer Gebrauch von ,Kulanz® und ,Kulanzleistung“

Wenig Beachtung findet aulerdem der augenscheinlich synonyme Ge-
brauch von Kulanz und Kulanzlesstungen. Wie bereits einleitend angeklun-
gen ist, finden sich zwar umfassende Ausfithrungen tber die unterschied-
lichen Bedeutungen der Bezeichnungen von ,,Unterformen® der Kulanz,
wie ,Liberalitatsleistung®, ,ex gratia“ und viele weitere.?>¢ Erlauterungen
zu einer begrifflich-inhaltlichen Gleichstellung von Kulanz und Kulanz/ezs-
tung scheinen bislang jedoch zu fehlen. Eine kritische Auseinandersetzung
mit diesem Punkt erscheint mithin Gberfallig.

a. Darstellung des synonymen Gebrauchs

Einer der Autoren, die sich in der Vergangenheit wohl mit am eingehends-
ten mit der Kulanz im Privatversicherungsrecht auseinandergesetzt haben,
ist Lenz mit seiner Arbeit ,Die Kulanzleistung des Versicherers“. Die Be-
griffe Kulanz und Kulanzleistung erfahren in seinem Werk dabei ohne
niahere Erlauterung eine synonyme Verwendung. Exemplarisch ist hierzu
das Ergebnis zum Kapitel ,,Der Begriff der Kulanz® zu nennen, in welchem
es heift, es liefen ,sich daher zur Kennzeichnung des Begriffs ,Kulanz®
folgende Merkmale zusammenfassen: Die Kulanzlesstung ist die (...)“.237
Als weiteres Beispiel kann auf das stichpunktartige Ergebnis zum Kapitel
»~Dogmatische Einordnung von Kulanzleistungen® verwiesen werden, in
welchem ohne ersichtliche Differenzierungsgrundlage zwischen den Ter-
mini ,Kulanzleistung®, ,Kulanz® und ,Kulanzen® variiert wird.?*® Mit der
synonymen Verwendung ist Lenz dabei aber keineswegs allein, sondern sie
tritt gleichermaf§en in Rechtsprechung??® und sonstiger Literatur?# auf.

236 Siehe dazu nur Kapitel 5 1.

237 Lenz S.70.

238 Lenz S.95f.

239 Exemplarisch LG Darmstadt VersR 1979, 758; Lenz S. 62 m.w.N.

240 Exemplarisch Razser VersR 1967, 312 ff.; In Gabler Versicherungslexikon S. 504
wird gar lediglich die Kulanzzahlung definiert; Lenz S. 65 m.w.N.
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b. Grundsatzliche Sinnhaftigkeit des synonymen Gebrauchs

Ein synonymer Gebrauch von ,Kulanz® und ,Kulanzleistung® wirde
grundsitzlich dann moglich und sinnvoll erscheinen, wenn ausschliefSlich
Leistungen als Kulanz qualifiziert werden wiirden. Auf diesem Wege
konnte man mittels des synonymen Gebrauchs eine inhaltliche Begren-
zung der Kulanz suggerieren. Mit Blick auf Lenz ist dies aber gerade nicht
der Fall. So ordnet er - richtigerweise — das Unterlassen der Geltendma-
chung von Obliegenheitsverletzungen und von Klagefristversiumnissen,
das Entlassen aus Versicherungsvertragen trotz fehlendem Ricktritts- oder
Kindigungsrecht, sowie im Falle der Kaskoversicherung das Unterlassen
einer Riickstufung ebenso der Kulanz zu?*! wie die Stundung von Primi-
en.242

Zumindest konsequent — wenn auch sprachlich irrefithrend - erschiene
der synonyme Gebrauch von ,Kulanz® und ,Kulanzleistungen®, wenn die
vorgenannten Varianten der Kulanz auch trotz fehlenden Leistungscharak-
ters als Kulanzleistungen eingeordnet werden wiirden. Dies geschieht je-
denfalls nicht vollumfinglich. Zwar stehen ein GrofSteil der vorgenannten
Varianten der Kulanz ohne Leistungscharakter unter dem Titel , Typen
der Leistungsgewdhrung®.?# Es fillt jedoch auf, dass bei den Varianten
mit fehlendem Leistungscharakter lediglich von ,Entgegenkommen® bzw.
im Falle des Unterlassens der Riickstufung bei der Kaskoversicherung nur
von ,aus Kulanzgrinden® gesprochen wird.?#* Wihrend ,Entgegenkom-
men* fraglos ein Bestandteil der Kulanz im Privatversicherungsrecht sein
kann,*® ist es wohl kaum als weiteres Synonym der Kulanz zu verstehen.
Auch der Begrift ,,Kulanzgriinde® steht nicht fir Kulanz per se, sondern
lediglich fiir die der Kulanz zugrundeliegenden Motive.

241 Hierzu Lenz S.73; Fir eine gerichtliche Befassung mit dem Unterlassen einer
Hoherstufung im Bereich der KfZ-Haftpflichtversicherung siche LG Hamburg
VersR 1977, 467.

242 Hierzu Lenz 89.

243 Lenz S.72.

244 Lenz S.73 — auf Seite 72f. werden dagegen Zahlungen des Versicherers und
nicht zurtickgeforderte Vorschiisse des Rechtsschutzversicherers an den Anwalt
des Versicherungsnehmers eindeutig mit dem Begriff Kulanzleistung bzw. Ku-
lanz versehen.

245 Siehe dazu Lenz S.70 mit seinem Definitionsansatz zur Kulanz, in welchem
sentgegenkommend® in einem der 7 Definitionsmerkmale enthalten ist.
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c. Sinnhaftigkeit des synonymen Gebrauchs aus sprachwissenschaftlicher
Perspektive

Betrachtet man die beiden Termini unter sprachwissenschaftlichen Ge-
sichtspunkten, so handelt es sich bei ,,Kulanz“ um ein Substantiv, bei ,,Ku-
lanzleistung® dagegen um ein aus zwei Substantiven zusammengesetztes
Wort und damit sprachwissenschaftlich um ein Nominalkompositum.246
Dessen wichtigste Untergruppe ist wiederum das Determinativkomposi-
tum, welches sich aus einem Bestimmungswort und einem Grundwort
zusammensetzt. Bestimmungswort ist dabei regelmifig der erste Wortbe-
standteil und Grundwort der Zweite. Auf das Determinativkompositum
»Kulanzleistung® Gbertragen heifst dies, dass ,Kulanz® als Bestimmungs-
wort das Grundwort ,Leistung® naher bestimmt.

Sprachwissenschaftlich unterscheiden sich die Termini ,,Kulanz“ und
»Kulanzleistung® somit dahingehend, dass bei ersterem die Kulanz im
Bedeutungsmittelpunkt steht, wihrend bei zweiterem die Leistung im
Vordergrund steht und diese durch den Zusatz der Kulanz lediglich niaher
qualifiziert wird. In der Konsequenz konnen mit Kulanzleistungen ledig-
lich Lesstungen der Versicherer beschrieben werden, was den Terminus
als Oberbegriff ungeeignet macht und einen synonymen Gebrauch zur
Kulanz — dem tatsachlichen Oberbegriff — ausschlieft.

d. Ergebnis

Die synonyme Verwendung von ,,Kulanz® und ,Kulanzleistung® erscheint
impraktikabel. In der rechtswissenschaftlichen Praxis sind sprachliche Nu-
ancierungen anerkanntermaflen von erheblicher Bedeutung. Vor diesem
Hintergrund miisste im Fall der Kulanz, jedenfalls sofern man nicht ledig-
lich Leistungen als eine solche klassifiziert, von der synonymen Verwen-
dung des Begriffs der ,Kulanzleistung®“ abgesehen werden.

246 Abzustellen ist bei der Kategorisierung auf den zweiten Wortbestandteil, wes-
wegen ein Nominalkompositum auch vorlige, wenn der erste Teil ein Verb
ware.
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3. Erheblichkeit der Bezeichnung ,,Kulanz® fiir die Zuordnung zur
Kulanz

Es besteht tiberdies die bis dato nicht vollstindig erorterte Frage, welche
Bedeutung der Bezeichnung ,Kulanz® bei der Zuordnung zur Kulanz zu-
kommt.

Fille, in denen der Versicherer filschlicherweise versicherungsvertrags-
konforme Leistungen als Kulanz ausgewiesen hat*’, waren bereits mehr-
fach Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen.?*® Die Gerichte ver-
traten dabei einhellig die Auffassung, dass es auf die Bezeichnung nicht an-
kommen kénne und der Versicherungsnehmer entsprechend der tatsich-
lichen Gegebenheiten so zu stellen sei, als hitte die Regulierungspflicht
von Anfang an bestanden. Gleiches muss hinsichtlich der Zuordnung
zur Kulanz gelten — derartige Falle konnen nicht schlicht aufgrund der
Bezeichnung unter die Kulanz fallen.

Weniger Beachtung mit Blick auf die Kulanz hat bisher die Konstellati-
on erfahren, in der ein Versicherer einen Fall reguliert, als bestiinde eine
diesbeziigliche versicherungsvertragliche Verpflichtung, obwohl dieses de
facto nicht der Fall war.2# Fiir die Zuordnung zur Kulanz muss spie-
gelbildlich das gelten, was fiir die vorgenannte Konstellation gerichtlich
bestitigt wurde: Allein die Bezeichnung kann einen Vorgang nicht der
Zuordnung der Kulanz entziehen. Derartige Konstellationen fallen mithin
in den Untersuchungsrahmen.?’® Auch unter Riicksichtnahme auf diese
Feststellung erscheint eine Nichtberticksichtigung der ,Verschiebung der
Kulanz“>’! widersinnig.

247 Ziel war dabei wohl, die mit der Anerkennung einer Leistungspflicht einherge-
henden Rechtsfolgen (z.B. potenzielle iber den urspriinglichen Regulierungs-
betrag hinausgehende Zahlungsverpflichtungen) zu umgehen.

248 Siehe hierzu Kapitel 10 II.

249 Siehe dazu bereits Kapitel 5 IV.

250 Ohne weitere Erlauterung wohl aber gleicher Ansicht auch Scherpe Gefahrenge-
meinschaft S. 210, die den Terminus ,Kulanz zur Beschreibung von Konstella-
tionen verwendet, in denen Versicherungsnehmer und Versicherer Kenntnis
von der nichtbestehenden Leistungspflicht haben und diese dennoch als versi-
cherungsvertragliche Leistung verbucht wird.

251 Siehe dazu bereits Kapitel 5 IV.
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VI. Evaluation der eingangs aufgestellten These

4. Zusammenfassung

Mit der bis dato fehlenden Definition der ,Rechtsunsicherheit“ im Kon-
text der Kulanz, dem synonymen Gebrauch von ,Kulanz® und ,,Kulanzleis-
tung®, sowie mit der bisher ausgebliebenen vollumfinglichen Befassung
mit der Maflgeblichkeit der Bezeichnung ,Kulanz“ fiir ihre Einordnung
gibt es eine Reihe von Aspekten, die bis dato aufler Acht gelassen wurden,
in zukiinftigen Definitionsansitzen jedoch Berticksichtigung finden soll-
ten.

VI. Evaluation der eingangs aufgestellten These

Eingangs wurde die These aufgestellt?2, dass die bis dato in der einschligi-
gen Literatur zu findenden Definitionsansitze regelmaf$ig nicht mit der
versicherungspraktischen Realitit in Einklang zu bringen seien und tber-
dies nicht alle relevanten Punkte in die Definitionsansitze miteinbezogen.

Wie aufgezeigt fuhrt die zu beobachtende ,Verschiebung der Kulanz®
wohl zu einem Herausfallen aus den bisherigen rechtswissenschaftlichen
Kulanzbegriffen, obwohl es sich hierbei um eine der wesentlichen Ent-
wicklungen der letzten Jahrzehnte handelt. Definitionsaspekte der Kulanz,
wie die Rechtsunsicherheit und die Erheblichkeit der Bezeichnung der
Kulanz, gewinnen vor diesem Hintergrund nochmal an Relevanz. Die fest-
gestellte, bis dato nicht ausreichende Auseinandersetzung in den vorhan-
denen Definitionsansitzen wiegt damit gleichzeitig umso schwerer. Auch
die von Teilen der Praxis vertretene Erstreckung der Kulanz auf bestimmte
Aspekte der pflichtgemaffen Erfillung der vertraglichen Pflichten findet
sich in den Definitionsansitzen nicht wieder.

Unter Berticksichtigung der vorgenannten Punkte lasst sich resimieren,
dass die These einer Uberpriifung standgehalten hat. Die existenten Defi-
nitionsansatze vermogen die aktuellen Entwicklungen nicht ausreichend
abzubilden und lassen tberdies relevante Aspekte aufler Acht. Aus den
aufgezeigten Diskrepanzen folgt damit ein zwischen Wissenschaft und
Praxis bestehendes Spannungsfeld hinsichtlich der Reichweite des Kulanz-
begriffs.

252 Siehe hierzu Kapitel 5.
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VII. Evaluation der Moglichkeiten zur Auflosung des Spannungsverhdltnisses

Das aufgezeigte Spannungsfeld steht einer prazisen Bestimmung der Ku-
lanz und damit der Untersuchungsgrundlage dieser Arbeit entgegen. Seine
Auflosung ist fiir den Erfolg der Untersuchung unabdingbar.

1. Auflésungsversuch unter Berticksichtigung der Extrempositionen

Auf den ersten Blick stehen zur Auflésung des Spannungsfeldes zwei
kontrire Moglichkeiten zur Verfiigung. Unter Bertcksichtigung der prak-
tischen Entwicklungen und der in der Praxis vertretenen Positionen lief3e
sich einerseits in Erwdgung ziehen, die bis dato existierenden rechtswis-
senschaftlichen Kulanzbegriffe weitestgehend zu verwerfen und einen pra-
xisgepragten Begriff zu entwickeln. Vor dem Hintergrund, dass es sich
bei dieser Abhandlung zuallererst um eine rechtswissenschaftliche Unter-
suchung handelt, konnte andererseits dagegen auch in Betracht gezogen
werden, schlicht den in der bisherigen rechtswissenschaftlichen Literatur
propagierten Kulanzbegriff zugrunde zu legen.

Waihrend sich durch die Wahl der ersten Variante wohl die anvisierte
Praxisrelevanz realisieren liefle, wiirde auf diesem Wege die rechtswissen-
schaftliche Forschung der vergangenen Jahrzehnte nicht ausreichend Wiir-
digung erfahren. Dartber hinaus — aufgrund der klaren Praxistendenz —
liefe sich das Spannungsfeld zwischen Wissenschaft und Praxis wohl weni-
ger auflosen als vielmehr verstiarken. Schlicht auf die bestehenden Begriffe
zu rekurrieren, wire dagegen gleichbedeutend mit einer Kapitulation vor
der angestrebten Einbindung praktischer Gesichtspunkte und wiirde die
aufgezeigten, bisher unberiicksichtigten Definitionsaspekte wieder verwer-
fen. Die beiden aufgezeigten Moglichkeiten erscheinen somit nicht verita-

bel.

2. Auflésungsversuch unter Anwendung der Kompromisspositionen

a. Auflésungsversuch im Wege der Differenzierung zwischen
Wissenschaft und Praxis

Zur Auflésung des Spannungsverhiltnisses kime eine Differenzierung der

Kulanz unter rechtswissenschaftlichen und praktischen Gesichtspunkten
in Betracht. Zwar handelt es sich um eine rechtswissenschaftliche Arbeit

90



https://doi.org/10.5771/9783748912477-69
https://www.nomos-elibrary.de/agb

VII. Evaluation der Moglichkeiten zur Aufldsung des Spannungsverhdltnisses

und die aufgezeigten jiingeren praktischen Entwicklungen hinsichtlich der
»Verschiebung der Kulanz“?3 mogen nicht dem bisherigen rechtlichen
Verstindnis der Kulanz entsprechen. Die vorliegende rechtswissenschaft-
liche Untersuchung hat jedoch gerade die Kulanzpraxis zum Untersu-
chungsgegenstand. Um dieser rechtlich-praktischen Schwerpunktsetzung
gerecht zu werden, erschiene es durchaus konsequent, die Kulanz im prak-
tischen Sinne rechtlich zu untersuchen und somit der Arbeit einen tber
das bisherige rechtswissenschaftliche Verstindnis hinausgehenden versi-
cherungspraktischen Kulanzbegrift zu Grunde zu legen. Eine Verwerfung
der bisherigen privatversicherungsrechtswissenschaftlichen Kulanzbegrifte
wire vor diesem Hintergrund nicht notig, da eine parallele Existenz der
rechtswissenschaftlichen Definitionsansitze und einem versicherungsprak-
tischen Kulanzverstindnis aufgrund der unterschiedlichen Ansiedlung in
Recht und Praxis ohne Widerspruch méglich erscheint.

Dieser Ansatz zur Aufldsung des Spannungsverhiltnisses misste sich
allerdings, gerade unter Berticksichtigung der aufgezeigten bisher vernach-
lassigten Definitionsaspekte, entgegenhalten lassen, dass eine derartige
Trennung zwischen Rechtswissenschaft und Praxis kinstlich erscheinen
mag und den Eindruck erwecken konnte, schlicht Widerspriiche zu den
bisherigen Definitionsansitzen umgehen zu wollen. Der Auflésungsansatz
vermag somit — auch trotz grundsitzlicher Plausibilitit — ebenfalls nicht
vollstindig zu tberzeugen.

b. Aufldsung unter Zuhilfenahme der Definitionen von Rechtssicherheit
und Rechtsunsicherheit

Zu guter Letzt drangt sich damit die Moglichkeit auf, das Spannungs-
verhaltnis zwischen Wissenschaft und Praxis im Wege der Neuentwick-
lung eines beide Positionen vereinenden Definitionsansatzes aufzuldsen.
Als Ausgangspunkt fiir die Definitionsentwicklung bieten sich dabei die
Rechtssicherheit bzw. Rechtsunsicherheit an. Die Bedeutung der Termini
fir die Zuordnung zur Kulanz konnte bereits herausgearbeitet und eine
trennscharfe Definition prisentiert werden.?* Die prazisen und zugleich
umfassenden Definitionen von Rechtssicherheit und Rechtsunsicherheit
vermogen nunmehr, als Ausgangspunkt eines Definitionsansatzes fir die
Kulanz, diesem die notwendige Flexibilitit zu verleihen, um die aktuellen

253 Siehe hierzu Kapitel 5 IV.
254 Kapitel 5V. 1.
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und zukinftigen Entwicklungen in der Versicherungspraxis miteinzube-
ziehen. Gleichzeitig konnen die bisherigen Ergebnisse wissenschaftlicher
Auseinandersetzungen mit der Kulanz in den Definitionsansatz inkorpo-
riert werden.

Auf diesem Weg lassen sich mithin Rechtswissenschaft und Praxis ver-
kntpfen. Im Hinblick auf die anvisierte Praxisrelevanz der Arbeit bedeutet
diese Losung keine Kapitulation — denn die Praxisrelevanz einer juristi-
schen Abhandlung lasst sich letztlich nur im Wege der Synthese von
Rechtswissenschaft und Praxis erzielen.

3. Zwischenergebnis

Nach Abwigung aller in Betracht kommenden Méglichkeiten, ist das her-
ausgearbeitete Spannungsverhiltnis zwischen Wissenschaft und Praxis also
im Wege der Entwicklung eines rechtswissenschaftliche und praktische
Aspekte vereinenden Definitionsansatzes fiir die Kulanz aufzulésen.

VIII. Bestimmung der Untersuchungsgrundlage im Wege der Entwicklung eines
neuen Definitionsansatzes fiir die Kulanz

Unter Beriicksichtigung der Maflgabe der Verkniipfung wissenschaftlicher
und praktischer Aspekte im Rahmen der Definition der Kulanz, soll der
nachfolgende Definitionsansatz zwar grundsitzlich an den Definitionen
der Rechtsunsicherbeit und der Rechtssicherbeit aufgehingt werden. Gleich-
zeitig sind aber die herausgearbeiteten bisher vernachlassigten Aspekte der
Kulanz in angemessener Weise zu berticksichtigen und in den Definitions-
ansatz jedenfalls mittelbar zu inkorporieren. Nicht zuletzt ist zu gewahr-
leisten, dass die relevanten praktischen Entwicklungen im Bereich der
Kulanz bei der Ausgestaltung des Definitionsansatzes Beachtung finden
und - auch angesichts der anvisierten Praxisrelevanz — von diesem erfasst
sind. Vor diesem Hintergrund ist die Definition der Kulanz demnach wie
folgt zu formulieren:

Kulanz ist ein den Versicherungsnehmer willentlich begiinstigendes Handeln
oder Unterlassen des Versicherers in Kenntnis fehlender Rechtssicherbeit.

Diesem Definitionsansatz sind stichpunktartig eine Reihe erginzender
Klarstellungen nachzuschicken:
e Handeln oder Unterlassen ist bewusst vage gehalten, um den diversen

Erscheinungsformen gerecht zu werden.
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e Im Kontext von Nichtleistungen bezieht sich die fehlende Rechtssi-
cherheit dann konsequenterweise nicht auf die Regulierungspflicht,
sondern allgemein auf das Bestehen einer versicherungsvertraglichen
Verpflichtung.

e Die Bezeichnung der Kulanz durch den Versicherer ist fir ihre Zuord-
nung unerheblich?*S und daher nicht in der Definition anzufiihren.

e Die Bedeutung Rechtssicherheit im Kontext der Kulanzdefinition
stimmt mit der in diesem Kapitel entwickelten Definition der Rechtssi-
cherheit iberein.?5

o Als ,willentlich® ist eine Begiinstigung durch den Versicherer (im We-
ge der Zurechnung) zu charakterisieren, wenn der mit der Entschei-
dung befasste Sachbearbeiter oder eine hohere Entscheidungsebene
eine Beginstigung des Versicherungsnehmers jedenfalls billigend in
Kauf nimmt.

e _In Kenntnis fehlender Rechtssicherheit“ agiert der Versicherer — im
Wege der Zurechnung —, wenn der befasste Sachbearbeiter oder eine
hohere Entscheidungsebene die fehlende Rechtssicherheit kannte oder
hatte kennen mdssen.

e Hierunter fallen insbesondere auch die Falle, in denen die Rechtsunsi-
cherheit aufgrund einer Geschiftspraxis nicht ausgeraumt wird.

e Anhand der Formulierung ,den Versicherungsnehmer (...) beginsti-
gendes Handeln des Versicherers“ soll zum Ausdruck gebracht werden,
dass Grundlage der Kulanz ein bestechendes Versicherungsverhaltnis
ist.2%7

e Eine Zuordnung zur Kulanz kann unter den vorgenannten Vorausset-
zungen unabhingig vom Einzelfallcharakter der zugrundeliegenden
Entscheidung erfolgen.?s

255 Siehe hierzu Kapitel 5 V. 3.

256 Rechtssicherbeit im Kontext der Regulierungsentscheidung liegt vor, sofern bei sub-
jektiv-objektiver Bewertung (durch den Sachbearbeiter bei objektiver Betrachtung)
eines unter Ausschopfung des wirtschaftlich Zumutbaren ermittelten Sachverbalts, kei-
ne verniinftigen Zweifel an einer versicherungsvertraglich bestehenden Regulierungs-
pflicht bestehen.

257 Insoweit iibereinstimmend mit Lenz S. 69 Fn. 271.

258 Ziel bei der Definitionsentwicklung war die Bertcksichtigung aller Ausformun-
gen der Kulanz. Eine Abgrenzung anhand des Einzelfallcharakters wiirde nicht
zuletzt Konstellationen wie die in Kapitel 5 IV. 2 beschriebene digitale Abwick-
lung von Schadensfallen in der KfZ-Versicherung ebenso ausnehmen wie die
Regelkulanz (siche zum von der BAV geprigten Begriff der Regelkulanz bereits
Fn.219 und ausfihrlich zum Ganzen Kapitel 10 1.) Die Einschrinkung wiir-
de damit aktuellen und wohl auch zukiinftigen digitalisierungsbedingten Ent-
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Die Wahl der Begriffe der Rechtssicherheit und Rechtsunsicherbeit als Aus-
gangspunkt der Definition gewihrleistet — neben der zur Erfassung zu-
kinftiger Entwicklungen in der Versicherungspraxis notwendigen Flexibi-
litat — zugleich, dass nicht jede geschiftspolitische Aktivitit der Versicherer
fortan unter die Kulanz zu subsumieren ist. So lasst sich beispielswei-
se eine vom Versicherungsnehmer als entgegenkommend empfundene,
schnelle Schadensabwicklung durch den Versicherer dann nicht als Kulanz
qualifizieren, wenn die Regulierungspflicht rechtssicher bestand.?s?Auch
das Festhalten an der der Kulanz zugrundeliegenden Geschiftsbeziehung
wirkt einer ausufernden Definition entgegen, da hierdurch insbesondere
auf Kundenakquise ausgerichtete Geschiftspolitik, wie beispielsweise der
Erlass von Verwaltungsgebiihren, nicht der Kulanz zuzuordnen ist.

wicklungen nicht gerecht werden und gleichzeitig altbekannte Konstellationen
kiinstlich ausnehmen. Das Kriterium des Einzelfallcharakters ist somit nicht
zeitgerecht. (Mittlerweile ist wohl auch die BaFin hiervon abgertckt (siche
hierzu Kapitel 10 I2). Anderer Ansicht wohl noch Lenz S. 61.).

259 Anders zum Teil die exemplarischen Stimmen aus der Versicherungspraxis,
siche Kapitel 5 III.
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