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Kapitel 1. Einleitung und Gang der Untersuchung

I Emleitung

, Wir werden fur X% des Gesamtschadens aus Kulanz aufkommen.“

Mangels der Verdffentlichung diesbeziiglicher Zahlen lasst sich nicht
genau quantifizieren, wie viele inhaltlich vergleichbar geartete Schreiben
tagtaglich den Schreibtisch eines deutschen Versicherungsangestellten ver-
lassen und nach Durchlaufen des Postwegs beim Versicherungsnehmer
oder dessen anwaltlicher Vertretung eingehen. Es steht jedoch aufer Fra-
ge, dass es sich um eine bedeutende Anzahl handelt.

Uber eine solche Mitteilung wird der durchschnittliche Versicherungs-
nehmer erfreut sein, da man ihm durch die Verwendung des Begriffs
»Kulanz“ suggeriert, dass er Empfianger einer positiv gearteten Sonderbe-
handlung wird. Auch der Anwalt, dem derartiges von der Versicherung
beztiglich des von ihm mandatierten Falles mitgeteilt wird, ist zufrieden.
Denn zum einen ist damit regelmafig eine zeitaufwendigere — und, wenn
nicht gerade individuell ein Stundensatz vereinbart wurde, auch nicht
unbedingt lukrative — prozessuale Auseinandersetzung obsolet geworden.
Zum anderen wird der Mandant das Entgegenkommen der Versicherung
wahrscheinlich als Resultat guter anwaltlicher Arbeit einordnen. Auf Sei-
ten des Versicherers steht jedenfalls zu Buche, dass er, neben der damit
haufig einhergehenden schnellen Erledigung der Angelegenheit, durch die
positiv behaftete Konnotation méglicherweise einen Versicherungsnehmer
lingerfristig binden konnte. Zugleich kann er von etwaiger diesbeziigli-
cher Mund-zu-Mund-Propaganda profitieren.

Mithin lasst sich resiimieren, dass die unmittelbar Beteiligten durch eine
Handlung aus Kulanz nur zu gewinnen scheinen. Damit scheint aus den
aufgezeigten Perspektiven kaum ein Anlass fiir eine kritische Auseinander-
setzung mit der Rechtsgrundsatzkonformitat der Kulanz in der Schadens-
versicherung! zu bestehen.

Hieraus konnte der Schluss gezogen werden, dass es einer diesbezig-
lichen wissenschaftlichen Arbeit an Relevanz und somit an der Recht-

1 Teilweise findet sich in Rechtsprechung und Literatur auch die Schreibweise
»Schadenversicherung®. Im Rahmen dieser Arbeit wird die Schreibweise aus dem
VVG verwendet.
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Kapitel 1. Einlettung und Gang der Untersuchung

fertigung ihrer Existenz fehle. Im Falle einer rechtswissenschaftlichen
Befassung kommt es jedoch nicht mafgeblich auf den Nutzen fir die
unmittelbar beteiligten Akteure an. Vielmehr ist das Ziel eine objektive
Betrachtung des Untersuchungsgegenstandes. Das auf den ersten Blick
fehlende unmittelbare Interesse der Beteiligten fihrt dabei einzig dazu,
dass die Verantwortung fir die Durchfiihrung einer solchen Auseinander-
setzung umso mehr in den Hianden der (Rechts)Wissenschaft liegt. Denn
die rechtsstaatliche Priorititensetzung gebietet es, die Pflicht zur Konfor-
mitit von etablierter Praxis mit Recht und Gesetz in den Fokus zu riicken.
Und gerade weil es sich bei der Kulanz um etablierte Praxis handelt, ist
eine wissenschaftliche Auseinandersetzung von grofler Relevanz und in
der Lage, die notwendige Rechtssicherheit zu schaffen.

Daneben ist besonders hervorzuheben ist, dass die soeben angedeutete
allseitige Unbedenklichkeit unter Bertcksichtigung einer Gesamtbetrach-
tung in bestimmten Fallen kritisch zu hinterfragen ist und in der Folge
auch widerlegt werden kann. So wird am Beispiel der Handhabe von
Steinschligen durch die Kaskoversicherer aufgezeigt werden, dass sich die
Antizipation der wirtschaftlichen Konsequenzen der Kulanz hochkomplex
gestaltet und Fehleinschitzungen erhebliche finanzielle Mehrbelastungen
fur die Versicherer bedeuten konnen, welche sich wiederum in den Beitra-
gen der Versicherungsnehmer niederschlagen.

Diese Arbeit unternimmt den Versuch, die angesprochene rechtswissen-
schaftliche Verantwortung zufriedenstellend wahrzunehmen. Gleichzeitig
soll ein Losungsvorschlag aufzeigen, wie die Interessenwahrung der Be-
teiligten auf rechtsgrundsatzkonforme Weise zukinftig zu gewihrleisten
ware.

II. Gang der Untersuchung

Im Wege rechtsdogmatischer und mit Blick auf das Privatversicherungs-
recht im Vereinigten Konigreich rechtsvergleichender Auseinandersetzung
sollen insbesondere die Fragen beantwortet werden, ob die bisherigen
Definitionsansitze der Kulanz der heutigen Zeit noch gerecht werden,
welche Rechtsgrundsitze im Kontext der Kulanz mafigeblich sind, ob
die privatversicherungsrechtliche Kulanzpraxis im Einklang mit diesen
Rechtsgrundsatzen steht und, welche rechtlichen und praktischen Konse-
quenzen es nach sich zieht, wenn dem nicht so ist. Hierbei soll die Kulanz
insbesondere im Lichte des Grundsatzes der Gleichbehandlung und des
Prinzips der Gefahrgemeinschaft eingehend untersucht werden. Im Falle
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II. Gang der Untersuchung

einer Verneinung der Konformitit und bei Bejahung der rechtlichen und
praktischen Relevanz dieses Umstands, soll ein Losungsvorschlag fir eine
rechtsgrundsatzkonforme Anwendung der Kulanz entwickelt werden.

Grundlage dieser Arbeit soll die Schadensversicherung und nicht die
Summenversicherung sein. Die Ausfithrungen erstrecken sich dabei nicht
auf die Industrieversicherung, da sich diese aufgrund der besonderen Aus-
gestaltung der Versicherungsprodukte, insbesondere der hoheren Versiche-
rungssummen, der regelméifigeren Involvierung von Intermedidren in der
Schadensabwicklung sowie der Einbindung von Rickversicherern?, im
Hinblick auf die Kulanz wesentlich von den anderen Zweigen der Scha-
densversicherung unterscheidet.

Im Dienste der vorgenannten Zielsetzung werden in Teil 1 allgemeine
Grundlagen der Untersuchung erarbeitet.

Teil 2 widmet sich der Untersuchung der Kulanzpraxis. Einleitend liegt
der Fokus auf der Definition der Kulanz und damit auf der Bestimmung
der Untersuchungsgrundlage. Die Tauglichkeit der bisherigen Definitions-
ansitze soll hierbei unter rechtlichen und praktischen aber auch unter
linguistischen Gesichtspunkten untersucht werden. Sofern festgestellt wer-
den kann, dass die bisherigen Definitionsansitze der versicherungsprakti-
schen Realitit nicht gerecht werden, ist ein adiquater Definitionsansatz
herzuleiten (Kapitel 5). Diesen Ausfihrungen schliefSt sich eine Betrach-
tung der potenziell fiir die Kulanz relevanten privatversicherungsrecht-
lichen Rechtsgrundsatze an, deren Existenz und Reichweite zum Teil
hochumstritten ist. Vor diesem Hintergrund ist eine eingehende Befas-
sung insbesondere hinsichtlich des privatversicherungsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes sowie des Prinzips der Gefahrengemeinschaft un-
umginglich (Kapitel 6). Es schlieGt sich die Darstellung der Kulanzpraxis
an, im Rahmen derer unter anderem die Auswertung durchgefiihrter Be-
fragungen présentiert werden kann. Im Wege der Auseinandersetzung mit
den Kulanzmotiven sowie der exemplarischen Untersuchung der Handha-
be von Steinschlagen durch die Kaskoversicherer, soll die Komplexitit der
Kulanz im Allgemeinen und die mit ihr verbunden wirtschaftlichen Risi-
ken im Speziellen aufgezeigt werden (Kapitel 7). Auf der zuvor geschaffe-
nen Grundlage aufbauend, wird nunmehr die Rechtsgrundsatzkonformi-
tat der Kulanzpraxis in der Schadensversicherung bewertet (Kapitel 8).
Nachdem sich — das Vorliegen von VerstdfSen unterstellt — mit den abstrak-
ten Handlungsmoglichkeiten der relevanten Akteure auseinandergesetzt

2 Zur Kulanz im Lichte der Riickversicherung s. Bork Tension of Reinsurance (insb.
S.22 ff. u. 107 ff.).
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Kapitel 1. Einlettung und Gang der Untersuchung

wurde, kann unter Berticksichtigung der bisherigen Kasuistik ein Hand-
lungsausblick in Bezug auf die relevanten Akteure erstellt werden (Kapi-
tel 9-11).

In Teil 3 folgt analog zu den vorangegangenen Teilen die Untersuchung
der rechtstatsichlichen und rechtsgrundsatzlichen Verhiltnisse im Verei-
nigten Konigreich beziiglich der Kulanz. Im Lichte des Brexits ist eingangs
die fortbestehende Eignung des Vereinigten Konigsreichs als Vergleichs-
jurisdiktion zu hinterfragen. Im Anschluss kann untersucht werden, wel-
chen Stellenwert die Kulanz in dieser Rechtsordnung hat. Gleichzeitig ist
auch hier die Frage zu stellen, inwiefern die bestehenden Definitionsansat-
ze der Kulanzpraxis gerecht werden. Sofern dies zu verneinen sein sollte,
wire auch hier ein entsprechender Definitionsvorschlag zu entwickeln
(Kapitel 13). Im von Rechtsgrundsitzen gepragten Privatversicherungs-
recht des Vereinigten Konigreichs kdnnten zum Teil dhnliche Grundsatze
zum Tragen kommen, an denen die Kulanz privatversicherungsrechtlich
zu messen ist. Hierbei ist eine differenzierte Betrachtung zwischen denjeni-
gen Rechtsgrundsitzen angezeigt, die der Rechtsordnung des Vereinigten
Konigreichs eigen sind, und solchen, die méglicherweise als Pendants zu
den deutschen Rechtsgrundsatzen bisher weitgehend unerkannt existieren
konnten. Der diesbeziigliche Fokus ist in besonderem Mafe auf praktische
Entwicklungen in der jingeren Vergangenheit zu richten, aus denen sich
ein Bedeutungswandel beziiglich bestimmter Rechtsgrundsitze ergeben
konnte (Kapitel 14). An die Beleuchtung der relevanten Rechtsgrundsatze
schlieft sich eine umfassende Betrachtung der Handlungsmdglichkeiten
der mafigeblichen Akteure an. (Kapitel 15) Hierauf folgt abschliefend die
Darstellung des bisherigen Standes der Rechtsprechung (Kapitel 16).

Durch die Erarbeitung der Grundlagen in Teil 1, der dezidierten Aus-
einandersetzung mit den fiir die Kulanzpraxis maflgeblichen Faktoren in
Teil 2 und der analogen Befassung mit den entsprechenden Aspekten im
Vereinigten Konigreich in Teil 3, bietet sich die Moglichkeit einer rechts-
vergleichenden Gegentiberstellung beider Jurisdiktionen (Teil 4). Hierbei
werden zunichst die Vergleichsergebnisse individuell aufgeschlisselt und
anschliefend ein Gesamtvergleichsergebnis gebildet, aus welchem sich un-
ter dem Gesichtspunkt der Rechtsgrundsatzkonformitit Auswirkungen fiir
die Kulanzpraxis in Deutschland ergeben konnten (Kapitel 17 und 18).

Den Abschluss bildet Teil 3, in welchem zunachst ein Losungsvorschlag
zur Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitat prasentiert wird. Hierauf
folgen eine Zusammenfassung sowie das Ergebnis der Arbeit.
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Kapitel 2. Allgemeines zur Kulanz

Die Basis fiir eine tiefgreifende Befassung mit der Kulanz im Privatversi-
cherungsrecht, speziell in der Schadensversicherung, bildet die Schaffung
eines grundlegenden Verstindnisses fir den Themenkomplex der Kulanz.
Vor diesem Hintergrund soll die Arbeit mit einigen allgemeinen Ausfiih-
rungen zur Kulanz eingeleitet werden.

I Begriffliche Einordnung

Relevant ist zunichst die begriffliche Einordnung. Dabei ist auch tiber den
Tellerrand des deutschen Sprachraums hinaus zu blicken. Der Terminus
der Kulanz ist ein Abstraktum des Adjektivs kulant. Kulant ist unter etymo-
logischen Gesichtspunkten an das franzésische coulant(e)? angelehnt, was
im eigentlichen Wortsinn ,beweglich, flissig“ bedeutet.* Coulant(e) lasst
sich wiederum auf das ebenfalls franzosische couler (gleiten lassen, flieen)
zuriickfithren.® Von letzterem ausgehend lasst sich sodann eine Briicke
zum lateinischen colare schlagen, was ,durchseihen, reinigen® bedeutet.®
Neben seiner urspriinglichen Bedeutung hat coulant(e) im franzésischen
Sprachraum bereits seit langem als Beschreibung fur ,umganglich, keine
Schwierigkeiten machend (als Kaufmann)“ Verwendung gefunden.” Im
19. Jahrhundert erhielt kulant dann als Synonym fiir ,entgegenkommend,
groffziigig® im Kontext der Kaufmannssprache Einzug in den deutschen

3 Das ,(e) wird hier zu Klarstellungszwecken aufgefiihrt, um eine Abgrenzung
zum gleich geschriebenen franzésischen Substantiv coulant zu erméglichen — denn
dieses steht im Franzosischen unter anderem fir Giirtelschlaufe.

4 KLUGE - Etymologische Worterbuch der deutschen Sprache S. 547; Herkunfiswor-
terbuch — Etymologie und Geschichte S.281; Etymologisches Worterbuch des Deut-
schen S.741.

5 KLUGE - Etymologische Worterbuch der deutschen Sprache S. 547; Etymologisches
Worterbuch des Deutschen S.741; Herkunftsworterbuch — Etymologie und Geschichte
S.281.

6 KLUGE - Etymologische Worterbuch der deutschen Sprache S. 547; Etymologisches
Worterbuch des Deutschen S. 741.

7 Etymologisches Worterbuch des Deutschen S.741; Herkunftsworterbuch — Etymologie
und Geschichte S. 281.
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Kapitel 2. Allgemeines zur Kulanz

Sprachgebrauch.® Die sprachlichen Wurzeln der Kulanz lassen sich auch
sehr gut daran erkennen, dass die urspriingliche Schreibweise im Deut-
schen noch Coulance lautete.” Betrachtet man die sprachliche Historie und
den Ursprung im kaufménnischen Bereich, lisst sich aus der Etymologie
von kulant und Kulanz nicht nur eine sprachlich sondern - aufgrund
der heute jeweilig zweifelsfrei vorliegenden Aufnahme in den alltiglichen
Sprachgebrauch — auch eine praktisch fortbestehende Bedeutung der Ku-
lanz in Deutschland seit dem 19. Jahrhundert ableiten.

II. Kulanz im Alltag

Den meisten Leuten ist Kulanz bereits auf die eine oder andere Weise im
Alltag begegnet. Prominentestes Beispiel ist vermutlich der Einzelhandel.
So ergab eine reprisentative Befragung, dass bei Produkten wie Beklei-
dung, Mode und Schuhen 68 % der Riicknahmen auf Kulanz basieren und
damit weniger als ein Drittel unter Ausiibung von Gewahrleistungsrechten
erfolgt.’® Haufig handelt es sich hierbei um Konstellationen, in denen der
Kunde den Beleg nicht mehr hat, die Riicknahmefrist @iberschritten wurde
oder auch Etiketten bereits entfernt wurden. Als weitere Beispiele lassen
sich Falle anfiihren, in denen bei technischen Geraten kurz nach Ablauf
der Herstellergarantie ein unter den urspringlichen Garantieumfang fal-
lender Schaden auftritt. Regelmifig tibernimmt der Hersteller dennoch
einen Teil oder sogar die ganzen Reparaturkosten, obwohl ihn diesbeziig-
lich keine rechtliche Verpflichtung trifft. Kulanz kann beispielsweise auch
von Beamten des Ordnungsamts gezeigt werden, die sich, im Anschluss
an ein Gesprich mit dem Fahrzeugfiihrer, dagegen entscheiden, den be-
reits ausgestellten Strafzettel unter den Scheibenwischer zu heften. Nicht
zuletzt ist die Kulanz auch im Dienstleistungssektor ein gern gewihltes
Mittel, um unzufriedene Kunden mithilfe einer Sonderleistung wieder fiir
sich zu gewinnen. Sei es das Restaurant, das sich bei langer Wartezeit
dazu entschliefft, dem Gast ,ein Getrank aufs Haus“ zu spendieren oder

8 KLUGE - Etymologische Worterbuch der deutschen Sprache S. 547; Etymologi-
sches Warterbuch des Deutschen S.741.
9 Etymologisches Worterbuch des Deutschen S.741 — diese substantivierte Form von
coulant war im franzésischen Sprachgebrauch selbst aber wohl uniiblich.
10 Allensbach Umfrage: Gewihrleistungsrechte in der Praxis — eine Reprasentativbe-
fragung der Bevolkerung ab 16 Jahren, durchgefiihrt zwischen dem 1. und 14. Ju-
ni 2015, S. 18.
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II. Kulanz im Alltag

auch der Internetanbieter, der bei einer Storung im Netz eine Gutschrift
anbietet.

Bereits an dieser kurzen und bei weitem nicht abschliefenden Aufzih-
lung von Kulanz im Alltag ist ersichtlich, dass die Kulanz in mannigfalti-
gen Formen ein Bestandteil unseres Alltags geworden ist.
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Kapitel 3. Kulanz im Privatversicherungsrecht

Um die Besonderheiten der Kulanz im Privatversicherungsrecht erfassen
zu konnen, bedarf es eingangs eines kurzen Uberblicks tiber das Privatver-
sicherungsrecht als solches.

L. Einleitender Uberblick iiber das Privatversicherungsrecht

Das Privatversicherungsrecht setzt sich aus dem Versicherungsvertrags-
recht, welches im Wesentlichen im Gesetz iiber den Versicherungsvertrag
(VVG) geregelt ist, dem Versicherungsaufsichtsrecht und dem Versiche-
rungsunternehmensrecht, beides normiert im Gesetz iiber die Beaufsichtr-
gung der Versicherungsunternehmen (VAG), und nicht zuletzt den Gebieten
des Versicherungskartellrechts und des Internationalen Versicherungsver-
tragsrechts zusammen.!! Obwohl das deutsche Versicherungsvertragsrecht
damit Gber umfassende Gesetzesmaterialien verfiigt, fehlt es bis heute an
einer Legaldefinition des dem Rechtsgebiet zugrundeliegenden ,Versiche-
rungsvertrags“. Zurlckzufithren ist das auf einen bis heute andauernden
Streit hinsichtlich der rechtlichen Einordnung des Versicherungsvertrages
sowie die nicht abschliefend geklarte Frage nach der Funktion der Ver-
sicherung.’? Im Rahmen der Auseinandersetzung mit der Kulanzpraxis
sind als rechtliche Grundsteine des Versicherungsverhaltnisses unmittelbar
das Versicherungsvertragsrecht und das Versicherungsaufsichtsrecht sowie
mittelbar das Versicherungsunternehmensrecht von Bedeutung.

Das Privatversicherungsrecht lasst sich nicht nur nach Gesetzestexten
einteilen, es kann daneben auch nach der Art der Versicherung differen-
ziert werden. Hierbei sind die Schadensversicherung und die Summenver-
sicherung zu unterscheiden.!? Erstere zeichnet sich dadurch aus, dass dem

11 Looschelders ad legendum 2018, 89 (89 f.) mit ausfiihrlicheren Ausfihrungen.

12 Looschelders in FS 100 Jahre Hamburger Seminar (2016), 209 (210); Hofmann
Privatversicherungsrecht §2 Rn. 19f; zur Frage der Rechtsnatur Looschelders/
Pohlmann/Pohlmann §1 Rn. 71 ff.

13 Looschelders/Pohlmann/Pohlmann § 1 Rn. 41; Zur vor der VVG-Reform angeleg-
ten Unterscheidung zwischen Schaden- und Personenversicherung siche Deutsch
Versicherungsvertragsrecht Rn. 24 ff.
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II. Historischer Kontext im Privatversicherungsrecht

Versicherten vom Versicherer der versicherte Schaden ersetzt wird.'* Im
Unterschied dazu zahlt der Versicherer dem Versicherten im Rahmen der
Summenversicherung im Versicherungsfall eine vereinbarte Summe, de-
ren Hohe unabhangig von der Hohe des Schadens und sogar unabhangig
davon ist, ob tatsachlich ein Schaden entstanden ist.!S

Von der Sozialversicherung unterscheidet sich die Privatversicherung
wesentlich durch die Art des Zustandekommens des Versicherungsverhilt-
nisses. In Abgrenzung zur Sozialversicherung kommt das Privatversiche-
rungsrechtsverhiltnis nicht kraft Gesetzes, sondern aufgrund einer vertrag-
lichen Vereinbarung zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer zu-
stande.’® Ein nicht zwangslaufig valides Unterscheidungskriterium ist das
Bestehen einer Versicherungspflicht.!” Auch im Bereich der Privatversiche-
rung gibt es Abschlusspflichten, so zum Beispiel geregelt in §1 Pflicht-
versicherungsgesetz (PfIVG) hinsichtlich der Haftpflichtversicherung fiir
Kraftfahrzeuge. Mit mehr rund 446 Millionen Versicherungsvertrigen in
der Erstversicherung ist die Privatversicherungswirtschaft in Deutschland
von immenser wirtschaftlicher Bedeutung.!® Die Primieneinnahmen be-
liefen sich im Jahr 2020 auf mehr als 200 Milliarden Euro.' Dabei ermog-
licht die Privatversicherung den Versicherungsnehmern, sich den eigenen
Bedurfnissen entsprechend abzusichern.?

II. Historischer Kontext im Privatversicherungsrecht

Der Kulanz im Privatversicherungsrecht ist eine umfangreiche Historie
eigen. So waren in Deutschland bereits Ende des 19. Jahrhunderts Gerich-
te mit der Kulanz von Versicherern befasst,?! wihrend im Vereinigten
Konigreich das erste die Kulanz betreffende Urteil sogar bereits tiber 150

14 Looschelders ad legendum 2018, 89 (90).

15 Looschelders ad legendum 2018, 89 (89).

16 Looschelders ad legendum 2018, 89 (89); Looschelders/Pohlmann/Looschelders Einl.
A Rn.17.

17 Looschelders ad legendum 2018, 89 (89).

18 GDV, Statistisches Taschenbuch der Versicherungswirtschaft 2020, S. 15, Tabelle
Nr. 1 — abrufbar unter https://www.gdv.de/de/zahlen-und-fakten/publikationen/st
atistisches-taschenbuch (abgerufen Mai 2021).

19 A.a.0.,S. 15, Tabelle Nr. 1.

20 Looschelders ad legendum 2018, 89 (89).

21 Lenz S.117 unter Verweis auf OLG Hamburg, HGZ 1893, 187 (188); OLG Ham-
burg, HGZ 1892, 195 (195) — mehr dazu unter Kapitel 10 II. 1.
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Kapitel 3. Kulanz im Privatversicherungsrecht

Jahre zurtickliegt.?? Hieran lasst sich exemplarisch zeigen, dass die Kulanz
schon seit langem ein wichtiger Bestandteil der Beziehung zwischen Versi-
cherungsnehmer und Versicherer ist. Die Entwicklung der Kulanzpraxis
en detail, insbesondere auch, dass diese innerhalb des letzten Jahrhunderts
in vielerlei Hinsicht unverdndert geblieben ist, soll an spaterer Stelle noch-
mals ausfiihrlich beleuchtet werden.?

III. Kulanz im Rabmen der Digitalisierung**
1. Die Digitalisierung in der Versicherungswirtschaft im Allgemeinen

Die Digitalisierung ist momentan, wie in beinahe jedem Wirtschaftszweig,
einer der Marketreiber in der Versicherungspraxis. Allein der Blick auf
die taglich erscheinenden Fachartikel zur Versicherungsbranche zeigt, in
welchem Umfang Versicherer hiermit befasst sind, aber auch gleichzeitig,
welches Interesse der Verbraucher hieran offensichtlich besteht.?’ Parallel
ist zu erkennen, dass die Digitalisierung alle Versicherungssparten durch-
zieht. Nicht weiter tberrascht vor diesem Hintergrund, dass die Digita-
lisierung auch ein Schwerpunktthema der Jahreshauptversammlung des
Bundesverbandes der Assekuranzfihrungskrafte im Jahr 2019 war.

Obwohl die Bedeutung der Digitalisierung augenscheinlich von der
Versicherungsbranche erkannt wurde und die Unternehmen auf die Aus-
schopfung des sich hieraus ergebenden Potenzials hinarbeiten, konnte die
breite Offentlichkeit bisher nicht von einer erfolgreichen Bewaltigung der
Aufgaben der Digitalisierung tiberzeugt werden. So stimmen 60 % der

22 Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374. — mehr dazu unter Kapitel 13 L. 3.
und Kapitel 16 1.

23 Siehe hierzu Kapitel 7.

24 Eine Allgemeine Darstellung der Kulanzpraxis folgt in Kapitel 7.

25 Uwe Schmidt-Kasparek im Versicherungsmagazin vom 21. November 2019: ,,Ana-
lyse: Grofe Unterschiede bei der digitalen Sichtbarkeit von Versicherern.“ Dort
heiflt es ,Digitalisierung ist zentraler Erfolgstreiber — abrufbar unter https://
www.versicherungsmagazin.de/rubriken/branche/analyse-grosse-unterschie
de-bei-der-digitalen-sichtbarkeit-von-versicherern-2485593.html (abgerufen
Mai 2021); Emanuele Diquattro in AssCompact vom 21. September 2019: ,Die
Digitalisierung gelingt nur mit starken Partnern®. Hier ist zu lesen ,Es gibt kaum
einen Dienstleistungsbereich, der von der Digitalisierung so stark betroffen ist,
wie die Versicherungsbranche.“ — abrufbar unter https://www.asscompact.de/na
chrichten/die-digitalisierung-gelingt-nur-mit-starken-partnern (abgerufen Mai
2021).
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III. Kulanz im Rahmen der Digitalisierung

Bevolkerung auch im Jahr 2019 der Aussage zu, dass die Versicherer den
Sprung in das digitale Zeitalter noch nicht geschafft haben.?¢ Auch das
Handelsblatt titelte kiirzlich ,Versicherer kommen bei digitaler Transfor-
mation nur langsam voran.“?” Zu bertcksichtigen ist dabei aber auch, dass
es sich bei den momentanen Entwicklungen wohl erst um ,,die erste Wel-
le“ der Digitalisierung handelt und die Auswirkungen der zweiten Welle
noch erheblicher sein kénnten.?

2. Der Einfluss der Digitalisierung auf die Kulanzentscheidung

Der Ablauf einer klassischen Kulanzentscheidung wird bis dato in gerin-
gem Mafle von der Digitalisierung beeinflusst.?’ Mittelbaren Einfluss hat
die Digitalisierung dagegen beispielsweise schon auf die Haufigkeit der
Kulanz im Krankenversicherungssektor. Um den Zusammenhang zu ver-
anschaulichen, bedarf es eines kurzen thematischen Ausflugs in die Sphare
der Arzte. Zur Kostenoptimierung greifen die Mediziner zunehmend auf
fortschrittliche Software zuriick, die Moglichkeiten zur Maximierung der
von den Krankenkassen zu erstattenden Betrige aufzeigt. Die ansteigende
Verwendung derartiger Software fithrt bei den Krankenversicherern zu
héheren Ausgaben und damit zu einem hdheren Kostendruck. Bekdmpft
wird diese Entwicklung durch die Versicherer allerdings nicht mit eben-
falls aus der Digitalisierungswelle entstandenen Mitteln, sondern vielmehr

26 Bevolkerungsreprisentative Studie von adcubum ,Studie: Digitale Versicherung
2019“ S. 23 — abrufbar unter https://www.adcubum.de/fileadmin/user_upload/Stu
die_Digitale_Versicherung_2019_DE.pdf (zuletzt abgerufen Mirz 2020).

27 Carsten Herz im Handelsblatt vom 26. September 2019: ,ZEB Studie — Versiche-
rungen kommen bei digitaler Transformation nur langsam voran® — abrufbar
unter https://www.handelsblatt.com/finanzen/banken-versicherungen/zeb-studie
-versicherungen-kommen-bei-digitaler-transformation-nur-langsam-voran/250580
20.html (abgerufen Mai 2021).

28 Maximilian Volz in Versicherungswirtschaft Heute vom 11. Mai 2018: ,Die zwei-
te Digitalisierungswelle wird mehr Durchschlag haben und bereits 2020 kom-
men“ — abrufbar unter https://be.invalue.de/d/publikationen/vwheute/2018/11/0
5/die-zweite-digitalisierungswelle-wird-mehr-durchschlag-haben-und-bereits-2020
-kommen.html (abgerufen Mai 2021).

29 Der fehlende Einfluss auf den Ablauf einer klassischen Kulanzentscheidung ist
dabei nicht gleichzustellen mit dem fehlenden Einfluss der Digitalisierung. Die
Auswirkungen der Digitalisierung auf die Kulanz im Ganzen sollen noch mehr-
mals im Rahmen ihrer Untersuchung — unter anderem in Kapitel 7 1. 2. —
eingehend beleuchtet und aufgegriffen werden.
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Kapitel 3. Kulanz im Privatversicherungsrecht

durch die manuelle Durchsicht der eingereichten Leistungen und dem
Rausstreichen bestimmter Posten durch den Sachbearbeiter.® Der zuneh-
mende Kostendruck fithrt im Krankenversicherungssektor gleichzeitig
auch zu einer riickgehenden Kulanzbereitschaft im Rahmen der Regulie-
rung.

Die vorgenannte Entwicklung signalisiert dabei allerdings keineswegs
einen allgemeinen Bedeutungsabfall der Kulanz in der Privatversicherung.
Denn eine weitere Auswirkung der Digitalisierung ist, dass das Versiche-
rungsverhaltnis zunehmend unpersonlich wird und die Bindung des Kun-
den an seinen Versicherer in diesem Zuge abnimmt.3' Das erstmalige
Abschlieflen eines Versicherungsvertrags ist mittlerweile ebenso wie das
Wechseln des Versicherers unburokratisch und in kiirzester Zeit online
moglich. Die Kulanz als erprobte Mainahme der Kundenbindung ge-
winnt durch derartige Entwicklungen grundsatzlich an Bedeutung.

3. Zusammenfassung

Die Digitalisierung ist als maflgeblicher Entwicklungstreiber von erhebli-
cher Bedeutung in der Versicherungsbranche. Dabei ist es der Branche —
jedenfalls in der offentlichen Wahrnehmung — noch nicht gelungen, die
mit ihr einhergehenden Méglichkeiten vollumfinglich auszuschopfen.

Die Kulanzentscheidung im Speziellen erscheint von der Digitalisierung
unmittelbar weitestgehend unberiithrt geblieben zu sein. Mittelbar sind
die Auswirkungen der Digitalisierung allerdings auch bereits jetzt in der
Kulanzpraxis zu spiren. Aufgrund der fortschreitenden Digitalisierung ist
wohl davon auszugehen, dass in den kommenden Jahren und Jahrzehnten

30 Zu dieser Entwicklung Frank Engelbardt in Legal Tribune Online vom 9. Juli
2019: ,Gesetzliche Krankenversicherung fiir Richter und Beamte® — abrufbar
unter https://www.lto.de/recht/job-karriere/j/gesetzliche-krankenversicherung
-richter-beamte-beihilfe-arbeitgeberzuschuss-pkv-vorteile-nachteile/ (abgerufen
Mai 2021).

31 Emanuele Diquatiro in AssCompact vom 21. September 2019: ,Die Digitalisie-
rung gelingt nur mit starken Partnern.“ Dort heift es ,Es gibt kaum einen
Dienstleistungsbereich, der von der Digitalisierung so stark betroffen ist, wie die
Versicherungsbranche.“ — abrufbar unter https://www.asscompact.de/nachrichten
/die-digitalisierung-gelingt-nur-mit-starken-partnern (abgerufen Mai 2021).
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V. Rechtsnatur der Kulanz

auch unmittelbare Auswirkungen erkennbar sein werden.3? Eine Abnah-
me der Bedeutung der Kulanz zeichnet sich dabei aber nicht ab.

IV. Verankerung in der Rechtsordnung

Trotz der schon lange vorherrschenden, bereits aufgezeigten, praktischen
Bedeutung der Kulanz, hat sie bisher nur wenig Einzug in die Rechtsord-
nung erhalten. Anzufihren ist einzig der §249 Abs.1 Satz2 Nr.2 Han-
delsgesetzbuch (HGB), in welchem von ,Gewihrleistungen, die ohne
rechtlichen Grund erbracht werden“ die Rede ist. Dieser konkretisiert
die Kulanz jedoch nur im bilanzrechtlichen Kontext. Weil es sich bei
den (Kulanz)Leistungen von Versicherern nicht um Gewihrleistungen im
Sinne des §249 Abs.1 Satz2 Nr.2 HGB handelt, entfaltet die Norm fir
das Versicherungsrecht keine unmittelbare Bedeutung.?? Gesetzgeberische
Vorstofle, die auch der privatversicherungsrechtlichen Kulanz eine konkre-
te rechtliche Grundlage bieten wiirden, sind zum Bearbeitungszeitpunkt
nicht ersichtlich.

V. Rechtsnatur der Kulanz

Die Rechtsnatur der Kulanz wird als divergent beschrieben.?* Das lasst
sich auf die bereits im Abschnitt Kulanz im Alltag beschriebene Vielfaltig-
keit ihres Auftretens zuriickfihren, die gleichermafen fir die Kulanz im
Privatversicherungsrecht zutriftt. Hinsichtlich der Frage nach der Rechts-
natur der Kulanz hat sich in den letzten Jahrzehnten in Literatur und
Rechtsprechung kaum etwas getan. Zuletzt hat Lenz in seiner Arbeit3s den
ausfithrlichen Versuch unternommen, die Frage nach der Rechtsnatur zu
beantworten. Hierbei kam er zu dem Schluss, dass die im besonderen Teil
des Schuldrechts angelegten Vertragsarten, mit denen er sich umfassend
auseinandersetzt, die Kulanzleistung grundsitzlich nicht zu charakterisie-
ren vermogen.?® Die Stundung, den Verzicht und in Teilen auch den

32 Ob und inwiefern ein Ausbau des Einflusses der Digitalisierung im Rahmen der
Kulanz sinnvoll wire soll in Kapitel 18 noch eingehend thematisiert werden.

33 LenzS.68.

34 Berliner Kommentar VVG/Schauer §49 Rn. 7.

35 Lenz Die Kulanzleistung des Versicherers.

36 Lenz S.95; fir eine umfassende Betrachtung der Rechtsnatur der Kulanz s. Lenz
S.74-94.
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Vergleich nahm er von dieser Aussage aus.’” Im Ergebnis statuierte er
eine unweigerliche Verkniipfung der Kulanzleistung mit dem zugrunde-
liegenden Rechtsverhaltnis, dem Versicherungsvertrag.®® In diesem Sinne
entschied der Osterreichische Oberste Gerichtshof (OGH), wonach die Ku-
lanzzahlung stets auf einem bestimmten Versicherungsvertrag basierte.??

Lenz geht richtigerweise davon aus, dass die rechtliche Einordnung
der Kulanz nicht unerhebliche Konsequenzen nach sich ziehen kann.4°
Beispielhaft sei nur die Einordnung als Schenkung genannt, welche
die Moglichkeit eines Widerrufs auf Grundlage groben Undanks i.S.d.
§530 Abs.1 Birgerliches Gesetzbuch (BGB) zumindest in den Raum
stellen wiirde.#! Die grundsitzliche Bedeutung spiegelt sich auch in der
thematischen Auseinandersetzung in einschligigen Kommentaren wider.4>
Die Beantwortung der Frage nach der Rechtsgrundsatzkonformitat der
Kulanzpraxis ist jedoch unabhingig von der Rechtsnatur derselben, wes-
wegen eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Rechtsnatur der Ku-
lanz im Rahmen dieser Arbeit dahinstehen kann.

37 Lenz S.95.

38 Lenz S.96.

39 OGH VersR 1999, 1439 (1440): ,Auch dann, wenn einen Versicherer aus ir-
gendeinem Grund eine rechtliche Zahlungsverpflichtung nicht trifft, geht eine
Kulanzzahlung einer Versicherungsgesellschaft stets auf einen bestimmten Versi-
cherungsvertrag zurtick.”.

40 Lenz S.71.

41 LenzS. 81.

42 Siehe hierzu Prolss/Martin/Armbriister § 1 Rn. 146 tt; Palandt/Griineberg Einl v §
241 Rn. 7; uvm.
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Um die Zusammenhinge im Versicherungswesen beziiglich der Kulanz-
praxis hinlanglich darstellen zu kénnen, ist ein abstrakter Blick auf die
mafigeblichen Akteure unerlasslich. Auch unter dem Gesichtspunkt des
noch folgenden Rechtsvergleichs®, sind zum Zwecke der Schaffung einer
belastbaren Grundlage dabei nicht nur die Kompetenzen, sondern auch
etwaige zugrundeliegende Organisationsstrukturen zu beleuchten. Das gilt
umso mehr, da sich wesentliche im Rahmen des Rechtsvergleichs heraus-
zuarbeitende Unterschiede — insbesondere mit Blick auf den Handlungs-
spielraum und die Kasuistik bestimmter Akteure — auf historische und/
oder organisatorische Faktoren zurickfithren lassen werden. In diesem
Kapitel beschrankt sich die ausfihrliche Betrachtung der Organisations-
struktur auf solche Akteure, die fiir die Kulanz unter dem Gesichtspunkt
der Rechtsgrundsatzkonformitit eine besondere Bedeutung einnehmen
konnen. Der Fokus soll hierbei insbesondere auf der deutschen Versiche-
rungsaufsicht sowie den beiden im Versicherungssektor aktiven Ombuds-
manneinrichtungen liegen.** Daneben soll der Blick aber auch auf die
Versicherer, die Versicherungsnehmer, die Vermittler sowie die auf euro-
paischer und internationaler Ebene bestehenden Versicherungsaufsichtsin-
stitutionen gerichtet werden.

1. Die Versicherer

1. Die Versicherer in Zahlen

Um den zahlenmifigen Umfang der in Deutschland titigen Privatversi-
cherungsunternehmen zu ermitteln, ist eine Orientierung an den Daten,

die die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) zur Verfa-
gung stellt, sinnvoll.

43 Teil 3 und Teil 4.

44 Eine tiefere Auseinandersetzung, insbesondere die Darstellung der mafigeblichen
Handlungsspielriume und der Entscheidungshistorie sowie, folgt in Kapitel 9
und Kapitel 10.
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Im Jahr 2020 lag die Gesamtzahl der unter Aufsicht stehenden Versiche-
rer bei 536, davon 523 mit Geschiftstitigkeit.*S Beide Zahlen sind in den
Jahren zuvor weitestgehend konstant geblieben.*¢ Die Gesamtheit der Ver-
sicherer wird von der BaFin in Lebensversicherer (86), Pensionskassen
(137), Sterbekassen (32), Private Krankenversicherer (46), Schaden- und
Unfallversicherer (206) sowie Riickversicherer (29) aufgeteilt.#” Die Scha-
den- und Unfallversicherer sind somit, was die reine Anzahl der Versiche-
rungsunternechmen angeht, bei weitem der bedeutendste Geschiftszweig.
Dass die reine Unternehmensquantitit nicht automatisch Rickschlisse auf
die wirtschaftliche Bedeutung des Versicherungszweiges zulésst, zeigt der
vergleichende Blick auf die Zahlen der Pensions- und der privaten Kran-
kenkassen. So erwirtschafteten die 136 Pensionskassen einen Jahresumsatz
6,5 Milliarden Euro durch die verdienten Beitrage.*® Die 46 privaten Kran-
kenversicherer erzielten im selben Zeitraum Beitragseinnahmen in Hohe
von rund 43 Milliarden Euro.* Ubertroffen wurden jedoch beide von den
Schaden- und Unfallversicherern mit Beitragseinnahmen in Hohe
86,5 Milliarden Euro.’® Sie Gbernehmen damit auch hinsichtlich ihrer
wirtschaftlichen Bedeutung die Spitzenstellung.

2. Rechtsformen der Versicherer

In welchen Rechtsformen die Versicherer agieren dirfen, ist in
§8 Abs.1 VAG normiert. Die Norm besagt, dass die Erteilung der er-
forderlichen Erlaubnis durch die Aufsichtsbehérde nur zugunsten von
Unternehmen in den Rechtsformen der Aktiengesellschaft (AG), wobei
hiervon die europaischen Gesellschaften (SE) umfasst sind, des Versiche-
rungsvereins auf Gegenseitigkeit (VVaG) und der Korperschaft des offent-
lichen Rechts erfolgen darf. Die Versicherer unterliegen damit einem auf-
sichtsrechtlichen numerus clausus.’! Hintergrund des Rechtsformzwangs

45 Jahresbericht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 2020, S.73 -
abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Jahresbericht/d
1_jb_2020.pdf (abgerufen Mai 2021).

46 A.a.0.,S.73.

47 A.a.0.,S.73.

48 A.a.0,S. 83.

49 A.a.0,S.76.

50 A.a.O, S.79; die Krankenversicherer werden im Bericht der BaFin separat aufge-
fihre.

51 Bruns Privatversicherungsrecht § 5 Rn. 2.
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III. Die Versicherungsvermittler und Versicherungsberater

und der damit einhergehenden Schaffung eines unternehmensrechtlichen
Mindeststandards ist der Schutz des Versicherten.’? Ausnahmen von die-
sem Mindeststandard miissen jedoch aufgrund des europarechtlich prafor-
mierten europdischen Versicherungsaufsichtsrechts gemacht werden. So
gestattet § 61 VAG auslindischen Versicherungsunternehmen mit Sitz in
einem Mitglied- oder Vertragsstaat des Europaischen Wahrungsraums den
Betrieb von Versicherungsgeschiften in Deutschland.>3

II. Die Versicherungsnehmer

Der Vertragspartner des Versicherers ist der Versicherungsnehmer. Hier-
bei kann es sich um eine juristische oder natirliche Person handeln.
Zwischen dem Versicherungsnehmer und dem Begiinstigten besteht nicht
notwendigerweise Personenidentitit, was mit Blick auf die Kulanz die
Frage aufwirft, ob diese auch gegeniiber einem Drittbegiinstigten oder nur
gegeniiber dem Versicherungsnehmer erfolgen kann. Da diese Beantwor-
tung der Frage nicht unumstritten ist, soll sich hiermit im Rahmen der
Definition der Kulanz noch befasst werden.’*

IIl. Die Versicherungsvermittler und Versicherungsberater

Ein regelmifig ebenfalls wichtiger Bestandteil des Versicherungsverhilt-
nisses sind die Versicherungsvermittler und Versicherungsberater.>?
Versicherungsvermittler sind in §59 Abs.1-3 VVG legaldefiniert. Es
handelt sich um einen Oberbegriff, der sowohl Versicherungsvertreter
als auch Versicherungsmakler umfasst, § 59 Abs.1 Satz1 VVG. Die un-
ter dem Oberbegriff definierten Begriffe sind jedoch klar voneinander ab-
grenzbar.’¢ Ersterer ist gem. § 59 Abs.2 VVG, wer von einem Versicherer
oder einem Versicherungsvertreter damit betraut ist, gewerbsmafSig Versi-
cherungsvertrige zu vermitteln oder abzuschliefen.’” Ob es sich um einen

52 Bruns Privatversicherungsrecht § 5 Rn. 2.

53 Bruns Privatversicherungsrecht § 5 Rn. 2.

54 Siche hierzu Kapitel S.

55 Eine weitergehende Darstellung der Rolle des Versicherungsvermittlers im Rah-
men der Kulanzpraxis folgt im Rahmen von Kapitel 8 Darstellung der Kulanzpra-
Xis.

56 Langheid/Rixecker/Rixecker VVG § 59 Rn. 1.

57 Langheid/Rixecker/Rixecker VVG § 59 Rn. 4.
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Ausschlieflichkeitsvertreter, einen Mehrfachvertreter oder beispielsweise
eine unechte Mehrfachvertretung handelt ist fur die Bewertung der gegen-
liber dem Versicherungsnehmer bestehenden rechtlichen Pflichten hierbei
ohne Bedeutung.’® Versicherungsmakler ist laut §59 Abs.3 Satz1 VVG,
wer gewerbsmifig fir den Auftraggeber die Vermittlung oder den Ab-
schluss von Versicherungsvertrigen tibernimmt, ohne von einem Versiche-
rer oder einem Versicherungsvertreter damit betraut worden zu sein.>”
Dartiber hinaus gilt gem. §59 Abs.3 Satz2 auch als Versicherungsmak-
ler, wer gegeniiber dem Versicherungsnehmer den Anschein erweckt, er
erbringe seine Leistungen als Versicherungsmakler. Gem. § 59 Abs. 4 VVG
ist dagegen Versicherungsberater, wer Dritte gewerbsmifig bei der Verein-
barung, Anderung oder Priifung von Versicherungsvertragen oder bei der
Wahrnehmung von Ansprichen aus Versicherungsvertragen im Versiche-
rungsfall berit oder gegeniiber dem Versicherer auflergerichtlich vertritt,
ohne von einem Versicherer einen wirtschaftlichen Vorteil zu erhalten
oder in anderer Weise von ihm abhingig zu sein.®

Die besondere Bedeutung des Versicherungsvermittlers sowie des Versi-
cherungsberaters mit Blick auf den Gegenstand dieser Untersuchung soll
an mehreren Stellen im Verlaufe dieser Arbeit noch aufgezeigt werden.5!

IV. Die Versicherungsaufsicht
Ein weiterer essentieller Akteur des Privatversicherungsrechts ist die Ver-
sicherungsaufsicht. Aus diesem Grund und wegen der im Rahmen des

Rechtsvergleichs aufzuzeigenden bedeutenden Unterschiede zum Verei-
nigten Konigreich gebihrt ihr eine tiefere Auseinandersetzung.

1. BaFin

Die heute in die BaFin integrierte Versicherungsaufsicht®? blickt auf eine
lange und ereignisreiche Geschichte zuriick.

58 Langheid/Rixecker/Rixecker VVG § 59 Rn. 5.
59 Langheid/Rixecker/Rixecker VVG § 59 Rn. 7.
60 Langheid/Rixecker/Rixecker VVG § 59 Rn. 11.
61 Unter anderem in Kapitel 7 1.2.

62 §1FinDAG.
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a. Entstehung und Geschichte
aa. Vorlaufer der BaFin

Im Juli 1902 nahm auf Grundlage des Reichsgesetzes tiber die privaten
Versicherungsunternehmungen das Kaiserliche Aufsichtsamt fiir Privatver-
sicherung als erste staatliche Versicherungsaufsicht seinen Dienst auf.t?
Die weitere Entwicklung der Versicherungsaufsicht stand in den kommen-
den finfzig Jahren wesentlich unter dem Einfluss des ersten und zweiten
Weltkriegs. Im Zuge des sich an den ersten Weltkrieg anschliefenden
wirtschaftlichen Zusammenbruchs wurden die Kompetenzen der nach
Kriegsende in ,Reichsaufsichtsamt fiir Privatversicherung® umbenannten
Behorde zunichst erheblich erweitert.* Es folgte eine Phase der langsa-
men Riickkehr zur geregelten Aufsicht, die aber anlasslich des Zusammen-
bruchs der Frankfurter Allgemeinen Versicherungsaktiengesellschaft und
der damit einhergehenden Forderungen nach einer strikteren Aufsicht
durch Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes im Jahr 1931 wieder
ins Gegenteil verkehrt wurde.® Die materielle Aufsicht wurde erweitert
und die Bausparkassen fortan unter dem Dach der Versicherungsaufsicht
mitbeaufsichtigt, die Versicherungsaufsicht wieder umbenannt.®® Das ge-
anderte Aufsichtsgesetz hief von nun an ,VAG*.

Der Umfang der Aufgaben und Kompetenzen fand wihrend des 2.
Weltkriegs seinen Hohepunkt, als dem Amt im Jahre 1943 auch die
Aufsicht iber die offentlich-rechtlichen Versicherungsunternehmen tber-
tragen wurde.”” Mit dem Kriegsende ging auch das vorliufige Ende der
staatlichen Versicherungsaufsicht einher und in den Folgejahren tibernah-
men die Besatzungsmachte die Versicherungsaufsicht.®® Erst im April 1952
sollte es wieder eine einheitliche Bundesaufsicht geben, welche nach lan-
ger Diskussion keine Aufsicht iber die offentlich-rechtlichen Versicherer
fihren sollte, aber weiterhin die tber das Bausparwesen.®? Mit der Zuwei-
sung des Bausparwesens zum Aufsichtsamt fir Kreditwesen im Jahr 1973

63 Website der BaFin: Aufgaben und Geschichte — Versicherungsaufsicht: abrufbar
unter hetps://www.bafin.de/DE/DieBaFin/AufgabenGeschichte/Versicherungsauf
sicht/versicherungsaufsicht_node.html (abgerufen Mai 2021).

64 A.a.O.

65 A.a.O.

66 A.a.O.

67 A.a.O.

68 A.a.O.

69 A.a.O.
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erfolgte die bis zur Griindung der BaFin letzte Namensinderung: ,Bundes-
aufsichtsamt fiir Versicherungswesen®.”°

bb. Aufgang des Bundesaufsichtsamtes fir das Versicherungswesen in der
BaFin

Kurz nach der Jahrtausendwende ging das Bundesaufsichtsamt fir Ver-
sicherungswesen schliefSlich gemeinsam mit weiteren Bundesaufsichtsim-
tern in der BaFin auf.”! Eine Kurzfassung dieser Entwicklung ist auf Geset-
zesebene in § 1 FinDAG festgehalten. Dort heifSt es: ,,Im Geschiftsbereich
des Bundesministeriums der Finanzen wird durch Zusammenlegung des
Bundesaufsichtsamtes fur das Kreditwesen, des Bundesaufsichtsamtes fir
das Versicherungswesen und des Bundesaufsichtsamtes fiir den Wertpa-
pierhandel eine bundesunmittelbare, rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen
Rechts zum 1. Mai 2002 errichtet. Sie tragt die Bezeichnung ,Bundesan-
stalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht.”

Aufgrund der besonderen Umstinde der Entstehung, ist ein Blick auf
die zugrundeliegenden Vorginge lohnenswert. Den Beginn markierte die
Einbringung des Entwurfs zum Gesetz tiber die integrierte Finanzdienst-
leistungsaufsicht durch den Bundestag und die Befassung des Bundesrats
mit dem Entwurf im Marz 2002. Zu diesem Zeitpunkt wurde die Wahr-
scheinlichkeit eines Inkrafttretens des Gesetzes ohne Zusammentritt des
Vermittlungsausschusses als sehr gering eingeschatzt und gemeinhin ging
man dementsprechend von einer lingeren Vorlaufzeit bis zur Griindung
der BaFin aus.”? Entgegen aller Wahrscheinlichkeit war die BaFin sechs
Wochen spiter bereits gegriindet. Der Entwurf hatte den Bundesrat ohne
Turbulenzen passiert. Der Abstimmung vorangegangen war ein Streit tiber
das spater fir verfassungswidrig eingestufte Zuwanderungsgesetz, welcher
einige Lander dazu veranlasst hatte, den Saal zu verlassen.”? Aufgrund der
niedrigen Teilnahme an der Abstimmung, war es zu keinen Diskussionen
gekommen.”* Auch wenn die Schnelligkeit des Inkrafttretens des Geset-
zes uberrascht hatte, bestand dennoch allgemeine Einigkeit hinsichtlich
der Notwendigkeit der Griindung einer einheitlichen Behorde. Hierdurch

70 A.a.O.

71 Van Biihren Versicherungsrecht/Van Biibren Rn. 21.
72 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (4).

73 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (4).

74 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (4).
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konnten zukinftig die deutschen Regulierungsinteressen bei internationa-
len Verhandlungen gebiindelt vertreten und die Zusammenarbeit mit den
Aufsichtsbehorden anderer Lander wurde erleichtert. Dartiber hinaus wa-
ren viele Unternehmen mittlerweile in mehreren Bereichen titig, wurden
also von mehreren der bisherigen Aufsichtsimter gleichzeitig iberwacht.
In der neuen Behdrde konnten nunmehr vorhandenes Wissen optimal ge-
bundelt und genutzt werden.”?

b. Einordnung und Aufgabe

Die BaFin ist als selbststaindige Bundesanstalt zu charakterisieren und un-
tersteht als solche dem Bundesministerium der Finanzen.”® Durch die
Aufsicht dber die Versicherungsunternehmen soll sie den Bestand eines
funktionsfihigen und stabilen Versicherungssystems gewahrleisten.””

c. Zahlen
aa. Arbeitsumfang

Ausweislich des Jahresberichts der BaFin befasste sich die Aufsichtsbehor-
de im Jahr 2020 im Versicherungsbereich mit 8.216 Eingaben, wobei
im Vergleich zum Vorjahr (7.851) ein Anstieg zu verzeichnen war.”® Ver-
gleicht man die letzten sieben Jahre miteinander, ist jedoch ein deutlicher
Rickgang zu verzeichnen. An der Spitze lag in diesem Zeitraum die Einga-
benzahl bei 11.139 (Jahr 2014).7°

Beschwerden machen tiber 90 Prozent der Gesamteingaben aus, wohin-
gegen allgemeine Anfragen und Petitionen nur einen kleinen Anteil an

75 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (4).

76 MAH VersR/Gebert §37 Rn.4; O’Connell/Schaloske/Sieg Insurance & Reinsur-
ance Law & Regulation, Mainwork Germany Section 2.1.

77 BVerfGE 114, 1 = VersR 2005, 1109 (1120); BVerfGE 114, 73 = VersR 2005, 1127
(1133); MAH/Gebert § 37 Rn. 4.

78 Jahresbericht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 2020, S. 108 -
abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Jahresbericht/d
1_jb_2020.pdf (abgerufen Mai 2021).

79 Jahresbericht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 2018., S. 42 Ta-
belle 2 — abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Jahres
bericht/dl_jb_2018.pdf (abgerufen Mai 2021).
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den Gesamteingaben haben.8? Letztere erreichen die BaFin tber den deut-
schen Bundestag oder das Bundesfinanzministerium.8! Die drei hdufigsten
Beschwerdeinhalte waren die Art der Schadenbearbeitung/Verzogerungen,
Deckungsfragen und die Hohe der Versicherungsleistung.8? Die eingabe-
trachtigsten Versicherungszweige sind mit deutlichem Abstand die Kraft-
fahrt-, Lebens-, und Krankenversicherungen.®® Die Erfolgsquote lag fiir
den Einsender im Jahr 2020 bei rund 35 Prozent.%*

bb. Budget und Finanzierung

Das vom Verwaltungsrat bewilligte Budget der BaFin belief sich im Haus-
haltsjahr 2020 auf 436,5 Millionen Euro, was im Vergleich zum Vorjahr
eine rund finfzehnprozentige Erhéhung darstellt.®s Der Grofteil der fi-
nanziellen Mittel mit rund 64 Prozent und 281 Millionen Euro wird fiir
die Finanzierung der tber 2700 Beschaftigten der BaFin aufgewendet.%¢
Der nichstgrofere Bilanzposten sind die Sachkosten mit einem Anteil
von 28 Prozent des Budgets.?” Auf Investitionen sowie Zuweisungen und
Zuschiisse entfielen lediglich 5 Prozent bzw. 2,5 Prozent des Budgets.38
Friher wurde der auf die Versicherungsaufsicht entfallene Anteil der
Ausgaben aus dem Bundeshaushalt vorgestreckt und dann ex post anteilig
auf die unter Aufsicht stehenden Versicherungsunternechmen umgelegt.®
So sah es der 2002 aufgehobene §101 VAG a.F. vor. Das darauffolgende
und auch noch bis heute geltende Finanzierungsmodell orientierte sich
an § 51 Kreditwesengesetz (KWG) in Verbindung mit der auler Kraft
getretenen Umlage-Verordnung Kredit- und Finanzdienstleistungswesen vom
8.3.1999.%° Seine Normierung erfolgte im Finanzdienstleistungsaufsichts-

80 Jahresbericht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 2020, S. 108 -
abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Jahresbericht/d
1_jb_2020.pdf (abgerufen Mai 2021).

81 A.a.O, S.108.

82 A.a.O., S. 108 Tabelle 33.

83 A.a.O., S. 108 Tabelle 32.

84 A.a.O, S.108.

85 A.a.0,S.138.

86 A.a.0., S.138, 137 Tabelle 42.

87 A.a.O.,S.138.

88 A.a.O.,S.138.

89 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 5.

90 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 5; fiir die aufer Kraft getretene Umlage-
Verordnung Kredit- und Finanzdienstleistungswesen siche BGBL. 1S. 314,
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gesetz (FInDAG). Das FinDAG regelt eine Sonderabgabe mit Finanzie-
rungsfunktion fiir die von der BaFin beaufsichtigten Unternehmen und re-
kurriert damit verfassungsrechtlich auf Art. 104a ff. Grundgesetz (GG), in
welchen die Anforderungen an nichtsteuerliche Abgaben geregelt sind.”!

Nunmebhr erfolgt die Finanzierung, angeglichen an die bereits bestehen-
den Finanzierungsmodelle der Bundesaufsichtsaimter fir Wertpapierhan-
del und fir Kreditwesen, auf der ersten Stufe durch die Erhebung einer
Gebthr fir die in Frage stehende Amtstatigkeit, § 14f i.V.m §§ 1ff. Fin-
DAGKostV mit Gebthrenverzeichnis (Verordnung tber die Erhebung
von Gebitihren und die Umlegung von Kosten nach dem Finanzdienstleis-
tungsaufsichtsgesetz). Auf der zweiten Stufe werden die im Rahmen der
Aufsicht dariiber hinaus entstandenen Kosten auf die zu beaufsichtigen-
den Unternehmen umgelegt. Der entsprechende Umlageschlissel findet
sich in §16-16q FinDAG.?? Wie bereits nach der zuvor geltenden Rechts-
lage, sind neben den unmittelbar der BaFin angefallenen Kosten, auch sol-
che Kosten erstattungs- und umlagefihig, die als Erfilllungsgehilfen einge-
schalteten Dritten angefallen sind.”? Gleiches gilt auch fiir ganze Betriebs-
funktionen, die mangels Erfordernisses einer unmittelbaren hoheitlichen
Wahrnehmung auf andere Behérden oder Unternehmen zum Zwecke
einer kosteneffizienten Verwaltung ausgelagert wurden.®* Grundsitzlich
tragt sich die BaFin damit vollumfinglich selbst. Sofern dennoch Liqui-
dititsengpisse entstehen sollten, ist der BaFin eine Kreditaufnahme am
Kapitalmarkt verwehrt.”S Allerdings besteht auf der Grundlage des jeweili-
gen Haushaltsgesetzes die Moglichkeit, ein verzinsliches und unterjahrig
rickzahlbares Darlehen beim Bund aufzunehmen.”® Im Wege der Umlage
nahm die BaFin im Jahr 2020 414,5 Millionen Euro ein und die Verwal-
tungseinnahmen beliefen sich auf 22 Millionen Euro.”” Hinsichtlich der
Umlagezahlungen entfielen rund 26,5 Prozent auf die Versicherungswirt-
schaft.”8

91 NVwZ 2010, 35=-BVerfGE 124, 235.

92 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 5.

93 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 4.

94 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 4.

95 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 6.

96 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 6.

97 Jahresbericht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 2020, S. 138 -
abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Jahresbericht/d
1_jb_2020.pdf (abgerufen Mai 2021).

98 A.a.0.S.138.
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Die Umlage geht sogar so weit, dass auch Kosten, die der BaFin infolge
von Amtspflichtverletzungen im Rahmen der Aufgabenwahrnehmung
entstehen, auf die beaufsichtigten Unternehmen umgelegt werden diir-
fen.”” Diese aus § 16 FinDAG abgeleitete Befugnis wurde in der Vergan-
genheit kontrovers diskutiert und war in der Folge unter anderem auch
Gegenstand eines bundesverfassungsgerichtlichen Beschlusses.!?’ Das Bun-
desverfassungsgericht setzte sich im Rahmen dieses Beschlusses insbeson-
dere mit der Frage auseinander, wie sich die bisherige Regelung und die in
§ 16 FinDAG erfolgte Neuregelung unterscheiden. Hierbei wurden als ent-
scheidende Unterschiede die vollstindige Eigenfinanzierung der BaFin
und die damit einhergehende ausbleibende Belastung des Staatshaushaltes
herausgearbeitet.!”? Vor diesem Hintergrund missten somit auch aus
Amtspflichtverletzungen entstandene Kosten auf die unter Aufsicht ste-
henden Unternehmen umgelegt werden.

Die sich an diese Feststellung anschliefende Frage nach der Verfas-
sungskonformitit des FinDAG hatte das Bundesverfassungsgericht bereits
in einem Beschluss aus dem Jahre 2009192 positiv beantwortet. Hierauf
wurde im Beschluss zur Umlagefihigkeit der der BaFin aufgrund von
Amtspflichtverletzungen entstandenen Kosten verwiesen.!® Auch das
Bundesverwaltungsgericht vertrat in einer Entscheidung die Auffassung,
dass Art. 34 Satz1 GG keine andere Auslegung gebiete.!%4 Inwiefern der
§16 FinDAG damit von Bedeutung fiir den Handlungsspielraum der
BaFin hinsichtlich der Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitat ist, soll
im weiteren Verlauf dieser Arbeit bewertet werden.

2. Europiische Versicherungsaufsicht

Verglichen mit der deutschen Versicherungsaufsicht steckt die europii-
sche Versicherungsaufsicht noch in den Kinderschuhen. Ausgangspunkt
der europdischen Versicherungsaufsicht war im Jahr 2009 der ,Ausschuss
der europiischen Aufsichtsbehorden fir das Versicherungswesen und

99 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 7; BVerwG, 23.11.2011 - 8 C 20.10.
100 Beschluss vom 24. November 2015 - 2 BvR 355/12.
101 Beschluss vom 24. November 2015 - 2 BvR 355/12.
102 Beschluss vom 16. September 2009 - 2 BvR 852/07 = BVerfGE 124, 235.
103 Beschluss vom 24. November 2015 - 2 BvR 355/12.
104 Nomos-BR/Laars FinDAG/Laars § 13 Rn. 7; BVerwG, 23.11.2011 - 8 C 20.10.
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die betriebliche Altersvorsorge.“1% Ende 2010 wurde sodann per Verord-
nung'% die Errichtung einer europaischen Versicherungsaufsichtsbehorde
beschlossen. Diese Dynamik entsprach auch den allgemeinen Entwicklun-
gen im Finanzsektor der EU. Aufgrund dhnlicher im Zeitraum erlassener
Verordnungen wurden zu Beginn des darauffolgenden Jahres 2011 drei
europdische Aufsichtsbehdrden ins Leben gerufen, die so genannten ESAs
(European Supervisory Authorities).'”” Diesen Grindungen folgte wiederum
zeitnah die des Europiischen Ausschusses fir Systemrisiken, welcher in
Kombination mit den European Supervisory Authorities das neue Europii-
sche System der Finanzaufsicht ESFS (European System of Financial Supervi-
ston) darstellt.108

Als ein Element dieser EU-Aufsichtsstruktur nahm die Européische Auf-
sichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersvorsor-
ge European Insurance and Occupational Pensions Authority (EIOPA) ihren
Betrieb auf.'® Es handelt sich um eine Behorde mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit, deren Hauptziel es ist, auf eine stetige Harmonisierung der
bis dato divergenten Aufsichtspraktiken der jeweiligen Mitgliedsstaatsbe-
hérden hinzuarbeiten.!'® Um diesem Ziel gerecht werden zu koénnen,
sollen in einem ersten Schritt die verschiedenen Regulierungs- und Auf-
sichtsstandards festgestellt werden.!'! Abgesehen von dieser Aufgabe tber-
wacht die EIOPA zudem den Versicherungsmarkt und gewihrleistet eine
moglichst wirksame Anwendung der europaischen Vorschriften. Nicht
zuletzt soll die EIOPA, wie auch die lindereigenen Versicherungsaufsichts-
behorden, dem Schutz der Versicherten dienlich sein.!'? Zur Realisierung
dieser Zielsetzungen, hat der europiische Gesetzgeber der EIOPA effektive
Durchsetzungsbefugnisse und einen umfangreichen Instrumentenkatalog

105 Dreher/Lange VersR 2011, 825 (826); Beschluss 2009/79/EG der Kommission
vom 23. 1. 2009 zur Einsetzung des Ausschusses der europaischen Aufsichtsbe-
horden fir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersvorsorge.

106 Dreber/Lange VersR 2011, 825 (826); Verordnung 1094/2010/EG vom 24. 11.
2010 zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehdrde (Europiische Auf-
sichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersvorsorge),
zur Anderung des Beschlusses 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses
2009/79/EG der Kommission.

107 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (7).

108 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (7).

109 Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22.

110 Dreher/Lange VersR 2011, 825 (826); Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22.

111 Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22.

112 Dreber/Lange VersR 2011, 825 (834); Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22.
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zugestanden.!’3 Von Ersteren kann die EIOPA in Fillen von Krisen sowie
bei Streitigkeiten zwischen Aufsichtsbehorden der Mitgliedsstaaten in
transnationalen Fallkonstellationen Gebrauch machen.!* Gleiches gilt bei
Verletzungen des Unionsrechts. Zu dem Instrumentenkatalog gehoren die
Erstellung einheitlicher Standards mit Blick auf Regulierung und Aufsicht,
die Veroftentlichung von Leitlinien und die Aussprache von Empfehlun-
gen.!S Obwohl diesbeztiglich keine Verbindlichkeit angenommen werden
kann, fithrt der politische Druck regelmifig doch zur mitgliedsstaatlichen
Umsetzung. !¢ Berticksichtigt man die aufgezeigten erheblichen Auswir-
kungen auf das Tagesgeschift der Aufsichtsbehorden der Mitgliedsstaaten,
die die Handlungen der EIOPA haben, erscheint es nur verniinftig, dass
den Mitgliedsstaaten im Wege von Mitgliedschaften in Arbeitsgruppen
und Ausschiissen erhebliche Einflussmoglichkeiten zugebilligt werden.!!”
Die Aufsichtsbehérden entsenden auch beratend agierende Mitarbeiter an
die EIOPA."8 Uberdies sind der Exekutivdirektor der BaFin sowie die Pen-
dants der anderen Aufsichtsbehorden stimmberechtigte Mitglieder im Rat
der EIOPA, in welchem die operativen Entscheidungen getroffen wer-
den.!??

Auch wenn die Kompetenzen der EIOPA weitreichend sind, erstrecken
sie sich nicht auf die laufende Aufsicht.'? Die diesbeziigliche Zustindig-
keit verbleibt weiterhin bei den Aufsichtsbehorden der Mitgliedsstaaten,
in Deutschland also bei der BaFin.'?! Mithin fehlt es der EIOPA auch an
der Zustindigkeit fir die Kulanz.!?? Daran hat auch die Umsetzung von
Solvency II im Wege der VAG Reform von 2016 nichts geandert.!?3

113 Dreher/Lange VersR 2011, 825 (834); Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22.

114 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (7 f.).

115 Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22.

116 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (7).

117 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (8).

118 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (8).

119 O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (8).

120 Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22; O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (7).

121 Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22; O.V. BaFin Journal Mai 2012, 4 (7).

122 So bestitigt durch die EIOPA in einer Antwort vom 5. Dezember 2018 auf eine
Anfrage vom 24. Oktober 2018.

123 Bruns Privatversicherungsrecht § 33 Rn. 22.
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3. IAIS

An einer mit der EIOPA als europiische Versicherungsaufsicht vergleich-
bare supranationale Behdrde auf internationaler Ebene fehlt es bis dato.
Dem am nachsten kommt wohl bisher die 1994 ins Leben gerufene In-
ternational Association of Insurance Supervisors (IAIS).12* Die satzungsmafi-
gen Zielsetzungen der IAIS umfassen (a) eine wirksame und weltweit ein-
heitliche Beaufsichtigung der Versicherungswirtschaft zu férdern, um da-
durch faire, sichere und stabile Versicherungsmarkte zum Wohle und zum
Schutz der Versicherungsnehmer zu entwickeln und zu erhalten, und zum
anderen (b) zur globalen finanziellen Stabilitit beizutragen.'> Obwohl es
sich hierbei grundsatzlich um eine private Organisation handelt,'?¢ kann
die TAIS mittlerweile mit der Reprasentation von 190 Jurisdiktionen in 140
Mitgliedslindern aufwarten und deckt damit indirekt 95% aller weltweit
gezahlten Versicherungsprimien ab.!?”” Komplettiert wird die Liste der
Mitglieder durch einflussreiche Institutionen wie die OECD, den IMF, die
Weltbank und die Europaische Kommission.!?8 Die Anzahl und Qualitat
der Mitglieder tragen dazu bei, dass die IAIS auch ohne offizielle gesetzge-
berische Kompetenzen einen hohen Einfluss vorweisen kann.!? Sowohl
Ausdruck des Einflusses als auch Grund fir seine weitere Vertiefung
ist die Bertcksichtigung der veroffentlichten Grundsitze und Standards
durch die Weltbank im Rahmen des Financial Sector Assessment Programme
(FSAP) sowie durch den IWEF.130

Wichtigste Veroffentlichung des IAIS sind die 25 Grundprinzipien zur
effektiven Versicherungsaufsicht!®!, beziiglich derer die IAIS die Befol-
gung von den nationalen Aufsichtsbehdrden der Mitglieder erwartet.!3?
Allerdings geht die EU soweit tiber die dort normierten Anforderungen

124 Lowry/Rawlings/Merkin S.18; Liedtke/Monkiewicz/Kading/Madeiros S.391; Bur-
ling/Lazarus/Steinberg S. 225.

125 Die aktuellen satzungsmafigen Zielsetzungen des IAIS sind abrufbar unter
https://www.iaisweb.org/page/about-the-iais/by-laws (abgerufen Mai 2021).

126 Burling/Lazarus/Steinberg S.276

127 Burling/Lazarus/Knochenburger/Salve S. 225.

128 Burling/Lazarus/Steinberg S. 302 f.

129 Burling/Lazarus/Steinberg S. 302 f.

130 Liedtke/Monkiewicz/Kading/Madeiros S. 391; Burling/Lazarus/Steinberg S. 302 f.

131 Die Grundprinzipien des IAIS sind abrufbar unter https://www.iaisweb.org/p
age/supervisory-material/insurance-core-principles-and-comframe (abgerufen
Mai 2021).

132 Lowry/Rawlings/Merkin S.18.
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hinaus, dass die TAIS in den Mitgliedsstaaten an Bedeutung verloren hat.133
Auch wenn das Vereinigte Konigreich aus der Europaischen Union ausge-
schieden ist, zeichnet sich kein derartiger Abfall der aufsichtsrechtlichen
Standards ab, dass die Feststellung der geringen Bedeutung beziiglich des
Vereinigten Konigreichs einer gesonderten Prifung unterzogen werden
miisste. Mithin ist die IAIS mit Blick auf die dieser Arbeit zugrundeliegen-
den Jurisdiktionen zu vernachlissigen und es bedarf keiner tiber das so-
eben erfolgte Maf hinausgehenden Auseinandersetzung.

V. Die Versicherungsombudsmdnner

Bei Streitigkeiten im Versicherungswesen gibt es neben der Anrufung
der staatlichen Gerichte und einer Beschwerde an die BaFin auch die
Moglichkeit des Riickgriffs auf institutionalisierte aufSergerichtliche Streit-
schlichtungsstellen.!3* Die Einrichtung der Ombudsmiénner im Versiche-
rungssektor im Speziellen ist dabei einerseits als Gegensteuern mit Blick
auf konstant steigende gerichtlicher Prozesszahlen einzuordnen, anderer-
seits auf die Erkenntnis der Versicherungsunternehmen hinsichtlich der
Bedeutung des Gefiihl sozialer Gerechtigkeit beim Versicherungsnehmer
zurtickzufithren.3S

Die Schlichtung durch eine nichtstaatliche Stelle als Mittel der aufSer-
gerichtlichen Streitbeilegung anzubieten, ist historisch Schweden zuzuord-
nen.'3¢ In Deutschland befand sich die rechtliche Grundlage fiir die An-
erkennung solcher Stellen vor der letzten umfassenden VVG Reform in
den §§48e a.F. und §42k a.F..'3” Als im Zuge der Reform der Anwen-
dungsbereich der Vorgaben der Fernabsatzrichtlinie II'3# auf simtliche
Versicherungsvertrage ausgedehnt wurde, entschloss man sich, auch die
Schlichtungsstellen fir simtliche Streitigkeiten aus Versicherungsverhilt-

133 Lowry/Rawlings/Merkin S.18.

134 Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 162 ff; Bruck/Moller/Brand §214 Rn. 3;
MiinchKommVVG/Bruns Vor. §§ 307-309 BGB Rn. 87 ff.

135 Basedow VersR 2008, 750 (751).

136 Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 163; Lorenz, VersR 2004, 541 (541); von
Hippel Der Ombudsmann S. 2; Braun VuR 2019, 130 (130).

137 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 1.

138 Richtlinie 2002/65/EG des Europiischen Parlaments tiber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie
90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, Abl.EG
2002 Nr. L 271/16.
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nissen mit Verbrauchern zu 6ffnen.’® Im Zuge dessen wurde ein neuer
§ 214 VVG geschaffen, der die bisherigen §§ 48e a.F. und § 42k a.F. ersetz-
te und nunmehr die Regelungen zu Schlichtungsstellen beinhaltete. Zu-
nichst konnte demgemaf$ das Bundesministerium der Justiz und seit Ende
2013 nunmehr das Bundesamt fir Justiz privatrechtlich organisierte Ein-
richtungen als Schlichtungsstellen zur aufergerichtlichen Beilegung be-
stimmter versicherungsrechtlicher Streitigkeiten anerkennen (§214 Abs. 1
Satz1 Nr.1-2 VVG). Die Voraussetzungen fiir eine Anerkennung sind
mittlerweile in § 24 des am 1. April 2016 in Kraft getretenen Verbraucher-
streitbeilegungsgesetzes (VSBG) normiert.'4?

Von der Moglichkeit der Anerkennung wurde bisher im Privatversi-
cherungssektor zwei Mal Gebrauch gemacht und der Versicherungsombuds-
mann e.V. (Versicherungsombudsmann) sowie der Ombudsmann Private
Kranken- und Pflegeversicherung (PKV-Ombudsmann) wurden anerkannt.
Fir die Einfihrung weiterer Schlichtungsstellen fehlt es aktuell an der
Notwendigkeit.'4! Die beiden Verbraucherschlichtungsstellen befassen
sich jahrlich mit Gber 20.000 Beschwerden.!#> Bei Schlichtungsstellen
missen die Unabhingigkeit und Weisungsfreiheit von anderen staatli-
chen und nichtstaatlichen Stellen gewihrleistet sein.'#? Auch wenn es
sich bei den beiden Vereinen nicht um eine Person sondern eine Insti-
tution handelt, werden die zur Weisungsgebundenheit im Rahmen des
§ 831 Abs. 1 Satz 1 BGB entwickelten Kriterien im Wesentlichen tbertra-
gen.'** Die Schlichtungsstellen diirfen also in keinem rechtlichen oder
wirtschaftlichen Abhangigkeitsverhiltnis stehen und miissen in ihren Ent-
scheidungen frei von wirtschaftlichem, politischem oder sonstigem Druck
sein.'¥ Diese Kriterien wurden von beiden Institutionen umgesetzt.'46

139 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 2.

140 Fur einen Gesamtiiberblick iber die Entwicklungen nach Einfithrung des VS-
BG sieche Braun VuR 2019, 130 ff.

141 Raffer/Halbach/Schimikowski/Muschner ~ §214 Rn.2; MinchKommVVG/
Looschelders § 214 Rn. 8; Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 4.

142 Bruns Privatversicherungsrecht § 31 Rn. 79.

143 Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 165.; Lorenz VersR 2004, 541 (542);
Noch zu den Empfehlungen der EU-Kommission von 1998: Jens M. Scherpe
Aufergerichtliche Streitbeilegung S.49; Ebenfalls noch vor der Einrichtung
der Ombudsminner: Michaels VW 2000, 396; Das umfasst im Ubrigen auch
die Unabhingigkeit vom beschwerdefiihrenden Verbraucher, wie Hirsch aus
gegebenem Anlass in VuR 2010, 298 (302) klarstellt.

144 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 11.

145 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 11.

146 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 11.
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In der Vereinsatzung des Versicherungsombudsmanns finden sich die
entsprechenden Vorgaben in § 13 Abs. 2 und im Statut des PKV-Ombuds-
manns (PKV-Statut) in § 2. Die in beiden Stellen tatigen Ombudspersonen
sollen die Befihigung zum Richteramt sowie in der Vergangenheit bereits
Erfahrungen in der Versicherungswirtschaft gesammelt haben und werden
im Rahmen ihrer Tatigkeit von Volljuristen und weiteren Angestellten
unterstitzt.'¥” Sofern sie in den letzten drei Jahren vor ihrem Amtsantritt
hauptberuflich von einem Versicherungsunternehmen beschaftigt wurden
oder im selben Umfang eine Vermittlerttigkeit ausgetibt haben, sind sie
fir das Amt des Ombudsmannes disqualifiziert.'#8

Den Ablauf des Verfahrens hat der Gesetzgeber, durch das Unterlassen
einer umfassenderen Regelung zunichst in §214 VVG a.F. und anschlie-
Bend im VSBG, bewusst weitgehend den Schlichtungsstellen iberlassen.'#
Dadurch wurden die beiden Stellen in die Lage versetzt, das Verfahren
aktuellen Entwicklungen entsprechend anzupassen und damit auf die Be-
dirfnisse der Versicherungsnehmer optimal eingehen zu kénnen.'S° Der
Versicherungsombudsmann und der PKV-Ombudsmann machen von die-
ser Freiheit Gbereinstimmend dergestalt Gebrauch, dass die Verfahren oh-
ne Partei- oder Zeugenvernehmungen in der Regel schriftlich ablaufen
(§§ 6, 7 Verfahrensordnung des Versicherungsombudsmanns (VomVO)
bzw. §6 Satz1 PKV-Statut).’! Die Ermittlungen von Sach- und Streit-
stand erfolgen hierbei von Amts wegen.'>? Beide Einrichtungen verfolgen
die gleiche Zwecksetzung und zielen darauf ab, Rechtstreitigkeiten zwi-
schen Versicherungsnehmern einerseits und Versicherern, Versicherungs-
vermittlern und -beratern andererseits aufSerhalb des gerichtlichen Rechts-
wegs beizulegen. Um dieser Zielsetzung im Wege eines gewissenhaft
durchgefiihrten Verfahrens gerecht werden zu konnen, wird die Verjah-
rung der Beschwerdegegenstainde gem. §12 Abs.1 VomVO bzw. nach
§7 Satz1 PKV-Statut fir die Dauer des Verfahrens gehemmt.!33 Dieser

147 Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 1655 Jens M. Scherpe NVersZ 2002, 97
(98).

148 Armbriister Privatversicherungsrecht, Rn. 165.

149 Noch zu § 214 VVG a.F., aber da weitreichende Anderungen im VSBG insoweit
unterblieben sind: Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 15.

150 Noch zu §214 VVG a.F. Bruck/Mdller/Brand § 214 Rn. 15.

151 Hirsch ZversWiss 2011, 561 (567); Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 15.

152 Noch zu §214 VVG a.F. Bruck/Mdller/Brand § 214 Rn. 15.

153 Bruns Privatversicherungsrecht § 5 Rn. 40.
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Sondertatbestand der Hemmung erlangt seine Wirkung nicht auf gesetzli-
cher Grundlage, sondern vielmehr kraft Vereinsbeitritt znter partes.'>*
Entscheidender Vorteil des Verfahrens vor dem Ombudsmann ist fiir
den als Beschwerdefiihrer auftretenden Versicherten das nahezu vollum-
fanglich fehlende Kostenrisiko. Die Verfahrensordnungen regeln tberein-
stimmend, dass die Beteiligten jeweils nur ihre eigenen Anwaltskosten
und sonstige Auslagen selbst zu tragen haben (§ 14 Abs.2 VomVO bzw.
§ 6 Abs. 3 Satz 1 PKV-Statut).!55 Anders als vor Gericht, droht dem Versi-
cherungsnehmer bei Unterliegen also keine Ubernahmepflicht der dem
Versicherer entstandenen Kosten. Die Verfahrenskosten werden zudem,
im Unterschied zum gerichtlichen Verfahren, in der Regel keinem der
Beteiligten auferlegt.!s® Zwar riumen sowohl § 214 Abs. 4 Satz2 VVG a.F.
als auch die mittlerweile mafSgebliche Regelung in § 24 VSBG der Schlich-
tungsstelle einen Ermessenspielraum ein, bei missbrauchlichen Beschwer-
den ein geringes Entgelt zu erheben. Den mit der Formulierung ein-
hergehenden Definitionsschwierigkeiten wurde bereits zu Zeiten der al-
ten Rechtslage nach §214 VVG a.F. mit einer verbraucherfreundlichen
Auslegung begegnet, sodass auch noch dann von einer Kostenfreiheit
ausgegangen wurde, wenn die Beschwerde einer verninftigen Grund-
lage entbehrt!>” oder es sich gar um eine querulatorische Inanspruch-
nahme'® handelte.!” Der sehr enge Rahmen, der dem der Praxis zu
§34 Abs.2 BVerfGG idhnelt, wo die Notwendigkeit eines Zweckmiss-
brauchs (zB Missbrauch des Verfahrens zur Diffamierung) oder Inhalts-
missbrauchs (falsche Angaben des Beschwerdefiihrers zum Zwecke der
Tauschung) fir eine Gebiihrenauferlegung angenommen wird, fihrte da-
zu, dass beim Verfahren vor dem Ombudsmann praktisch nie Verfahrens-
gebtihren erhoben wurden.'¢? § 23 VSBG sicht mittlerweile ein maximales
Entgelt in Hohe von 30 Euro im Falle eines als missbrauchlich anzusehen-
den Antrags vor. Dartiber hinaus fithrt der Gang zu den Zivilgerichten,
jedenfalls von Seiten des Versicherungsnehmers, regelmifig zu einem Ver-
trauensverlust im Hinblick auf den Versicherer, welcher durchaus eine

154 Staudinger/Halm/Wendt/Krahe § 214 Rn. 18; Bruns Privatversicherungsrecht § 5
Rn. 40; § 31 Rn. 79.

155 Ruffer/Halbach/Schimikowski/Muschner §214 Rn.7; Bruck/Moller/Brand § 214
Rn.28f.

156 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 27 ff.

157 Langheid/Rixecker/Rixecker § 214 Rn. 6.

158 MiinchKommVVG/Looschelders § 214 Rn. 30.

159 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 27.

160 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 29.
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Beendigung des Versicherungsverhiltnisses nach sich ziehen kann. Das
informellere Verfahren vor dem Ombudsmann hingegen, schont das Ver-
haltnis zwischen beiden Vertragsparteien.'®! Einer richterlichen Entschei-
dung steht das Ombudsmannverfahren dagegen insofern nach, als dass kei-
ner der vor den Ombudsmannern geschlossenen Vergleiche vollstreckbar
ist, da es sich mangels Zustandekommens vor einer durch die Landesjus-
tizverwaltung eingerichteten oder anerkannten Gutestelle nicht um einen
Vollstreckungstitel handelt.162

Der PKV-Ombudsmann und der Versicherungsombudsmann sind seit
dem Inkrafttreten des Gesetzes Gber die alternative Streitbeilegung in Ver-
brauchersachen (VSBG) im Jahr 2016 staatlich anerkannte Verbraucher-
schlichtungsstellen.!63 Das fiihrte bei beiden Ombudsmannern zu einem
hoheren Bekanntheitsgrad in der Bevolkerung und auch zu einem An-
stieg des Fallaufkommens. Denn mit der Gesetzeseinfihrung ging die Ver-
pflichtung der Versicherer einher, im Falle eines nicht zwischen den Par-
teien 16sbaren Konflikts auf diese Beschwerdemoglichkeit hinzuweisen.!64
Zudem ist die vorangehende, zumindest einmalige Beschwerde des Versi-
cherten beim Versicherer nach der neuen Rechtslage nicht mehr erforder-
lich und gleichzeitige Beschwerden bei BaFin und Ombudsmann sind
zuldssig geworden.!®s Fir die Versicherungsombudsmanner ging die An-
erkennung als staatlich anerkannte Verbraucherschlichtungsstelle damit
einher, dass das Bundesamt der Justiz als zustindige Oberbehdrde im
Geschiftsbereich des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz nunmehr die staatliche Aufsicht iiber beide Ombudsmanneinrich-
tungen fihrt (Vgl. §27 Abs.1 VSBG). In der Praxis bedeutet das unter
anderem, dass die die Kontrolle der Gesetzeskonformitat der Verfahrens-
ordnungen Versicherungsombudsmanner dem Bundesamt der Justiz ob-
liegt.!%¢ Eine einzelfallbezogene Verfahrenskontrolle durch die staatliche

161 Armbriister Privatversicherungsrecht, Rn. 162 f.

162 Bruns Privatversicherungsrecht § 31 Rn. 79.

163 Tatigkeitsbericht des PKV-Ombudsmannes 2017 S. 2 — abrufbar unter https://w
ww.pkv-ombudsmann.de/ taetigkeitsbericht/2017.pdf (abgerufen Mai 2021);
Jahresbericht des Versicherungsombudsmanns 2017, S.22ff. — abrufbar unter
https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-content/uploads/Jahresbericht 2
017.pdf (abgerufen Mai 2021).

164 Titigkeitsbericht des PKV-Ombudsmannes 2017 S. 2 — abrufbar unter https://w
ww.pkv-ombudsmann.de/ tactigkeitsbericht/2017.pdf (abgerufen Mai 2021)

165 A.a.0.,S.3.

166 Jahresbericht des Versicherungsombudsmanns 2017, S.22ff. — abrufbar unter
https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-content/uploads/Jahresbericht2
017.pdf (abgerufen Mai 2021).
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Aufsicht erfolgt dagegen nicht.’®” Die Anerkennung als staatlich anerkann-
te Verbraucherschlichtungsstelle ist tiberdies im Rahmen der Frage nach
dem Handlungsspielraum der Versicherungsombudsmanner von Bedeu-
tung und soll daher an spaterer Stelle nochmals aufgegriffen werden. 68

Im Anschluss an die vorangegangene allgemeine Betrachtung der Versi-
cherungsombudsmanner, sollen diese mit Blick auf ihre jeweiligen Beson-
derheiten separat betrachtet werden.

1. Ombudsmann Private Kranken- und Pflegeversicherung

Der PKV-Ombudsmann wurde vom Verband der privaten Krankenversi-
cherung e.V. im Jahre 2001 ins Leben gerufen und in diesen eingegliedert.
Als selbststandige Organisationseinheit innerhalb des Verbands'®? erfiillt
er die Voraussetzungen des §214 VVG. Wie der Name bereits suggeriert,
beschrinkt sich der Tatigkeitsbereich auf die Private Kranken- und Pflege-
versicherung. Im Jahr 2020 haben sich knapp 6000 Beschwerdefithrer mit
ihren Anliegen an die Einrichtung gewandt.'”? Hierbei handelt es sich um
einen knapp zwanzigprozentigen Einbruch gegeniiber 2018, welcher aller-
dings auf den wegfallenden Sondereffekt von Beschwerden zur Beitragser-
héhung in der Krankheitskostenvollversicherung zuriickzufithren ist.'”!
Der Ablauf des Beschwerdeverfahrens richtet sich nach der eigens ent-
wickelten Verfahrensordnung, dem PKV-Statut. Der Verfahrensordnung
ist zu entnehmen!”2, dass die Zustindigkeit des PKV-Ombudsmann kei-
ner Beschrinkung durch Wertgrenzen unterliegt.!”? Die Entscheidungen
des PKV-Ombudsmann entfalten unter keinen Umstinden Bindungswir-
kungswirkung, sondern es handelt sich vielmehr um eine fé6rmliche Emp-
fehlung.'# Der Prozentsatz der Fille, in denen sich die Parteien vor dem

167 Jahresbericht des Versicherungsombudsmanns 2017, S. 22 ff. unter Verweis auf
die ,Hinweise zum Uberpriifungs- und Widerrufsverfahren nach §26 VSBG*
des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz — abrufbar unter
https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-content/uploads/Jahresbericht2
017.pdf (abgerufen Mai 2021).

168 Siche hierzu Kapitel 9 1. und II.

169 Bruns Privatversicherungsrecht § 31 Rn. 79; Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 4.

170 Titigkeitsbericht des PKV-Ombudsmannes 2020 S. 8 — abrufbar unter https://w
ww.pkv-ombudsmann.de/w/files/pdf/ombutb20_6.pdf (abgerufen Mai 2021).

171 A.a.0.S.8.

172 Umkehrschluss aus § 3 PKV-Statut.

173 Bruns Privatversicherungsrecht § 31 Rn. 79.

174 Bruns Privatversicherungsrecht § 31 Rn. 79.
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Ombudsmann einigen konnten, liegt seit Jahren bei zwischen 20 und 25
Prozent.'”s Der ehemalige Staatssekretir Heinz Lanfermann hat seit Jahres-
beginn 2014 das Amt des Ombudsmanns inne und kann gem. §1 Abs. 4
PKV-Statut bis zu zweimal fiir jeweils weitere drei Jahre wiedergewihlt
werden. Die Finanzierung der Stelle erfolgt durch die im Verband der pri-
vaten Krankenversicherung e.V. befindlichen Mitglieder (§13 PKV-Sta-
tut).176

2. Versicherungsombudsmann e.V.

Auch der Versicherungsombudsmann wurde im Jahre 2001 ins Leben ge-
rufen.'”” Der Versicherungsombudsmann e.V ist ein Zusammenschluss etwa
270 Versicherer mit einem Marktanteil von knapp 95 Prozent und des
Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V.178 Als erster
Ombudsmann konnte Professor Wolfang Romer gewonnen werden, welcher
seine juristische Expertise zuvor im IV. Zivilsenat des BGH bewiesen hatte.
In seiner Position wurde er von Professor Dr. Giinter Hirsch beerbt, der in
den vorangegangenen Jahren sowohl Prasident des BGH als auch Richter
am EuGH gewesen war. In der Mitgliederversammlung im September
2018 wurde auf Vorschlag des Vorstands und vorheriger Zustimmung des
Beirats ein neuer Ombudsmann gewihlt.!”” Das Amt bt nunmehr Dr.
Wilhelm Schluckebier aus, der ebenfalls eine tiberaus erfolgreiche juristische
Laufbahn vorweisen kann. Hierzu zahlen Stationen als Bundesanwalt,
Richter und Prisidialrichter am Bundesgerichtshof sowie Bundesverfas-

175 Titigkeitsbericht des PKV-Ombudsmannes 2019 S. 19 — abrufbar unter https:/
/www.pkv-ombudsmann.de/w/files/pdf/200131_tactigkeitsbericht_2019.pdf
(abgerufen Mai 2021); Tatigkeitsbericht des PKV-Ombudsmannes 2020 S. 18 -
abrufbar unter https://www.pkv-ombudsmann.de/w/files/pdf/ombutb20_6.pdf
(abgerufen Mai 2021).

176 MinchKommVVG/Looschelders § 214 Rn. 29.

177 Jens M. Scherpe NVersZ 2002, 97 (97); Armbriister Privatversicherungsrecht
Rn. 164.

178 Hirsch NJW 2013, 2088 (2090); Armbriister Privatversicherungsrecht § 5 Rn. 164;
Jens M. Scherpe NVersZ 2002, 97 (98).

179 Pressemitteilung des Versicherungsombudsmanns e.V. vom 26.09.2018 — abruf-
bar unter https://www.versicherungsombudsmann.de/pressemitteilung/dr-h-c-w
ilhelm-schluckebier-folgt-am-1-april-2019-auf-prof-dr-guenter-hirsch-im-amt-des
-versicherungsombudsmanns/ (abgerufen Mai 2021).
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sungsrichter.!8 An den Laufbahnen der bisherigen Ombudsminner lasst
sich ablesen, welches Renommee der Versicherungsombudsmann genief3t.

Neben der VomVO verfiigt der Versicherungsombudsmann noch iber
eine zweite Verfahrensordnung, wobei ihre jeweilige Anwendung abhin-
gig vom Beschwerdegegenstand ist.!8! Fiir Streitigkeiten 1.5.d. § 214 Abs. 1
Satz1 Nr.1 VVG gilt die bereits genannte VomVO. Sofern es um Be-
schwerden im Zusammenhang mit der Vermittlung von Versicherungsver-
tragen geht, wird auf die VermVO rekurriert. Fir diese Arbeit ist mangels
der Relevanz der die Versicherungsvermittler betreffenden vor dem Om-
budsmann ausgetragenen Streitigkeiten einzig die VomVO von wiederkeh-
render Bedeutung. Zusitzlich zu den Verfahrensordnungen finden sich
einige maf$gebliche Regelungen auch unmittelbar in der Vereinssatzung.
So obliegt gemaf § 16 der Vereinssatzung den Mitgliedern des Gesamtver-
bands auch die Finanzierung.!$? Der Verein agiert auf nichtwirtschaftli-
cher Basis.!83

Grundsatzlich befasst sich der Ombudsmann nur mit Beschwerden
von Verbrauchern (s.0.). §2 Abs.1 Satz3 und 4 VomVO lasst jedoch
auch eine Befassung mit Beschwerden von Kleingewerbetreibenden zu.
Ein Kleingewerbetreibender ist dabei entsprechend §1 Abs.2 HGB, wer
nach Art, Umfang und Ausstattung des Betriebs keinen kaufmannischen
Geschaftsbetrieb benotigt. Diese Erweiterung der Zustindigkeit tragt dem
mit Verbrauchern vergleichbaren Kenntnisstand und Erfahrungsschatz
von Kleingewerbetreibenden hinsichtlich des Abschlusses von Versiche-
rungsvertraigen Rechnung. Hinsichtlich der sonstigen Zustandigkeitsvor-
aussetzungen erlegt die Verfahrensordnung dem Versicherungsombuds-
mann eine Streitwertgrenze in Hoéhe von 100.000 Euro auf. Ebenso,
in Abgrenzung zum PKV-Ombudsmann, trifft der Versicherungsombuds-
mann bis zu einem Streitwert von 10.000 Euro bindende Entscheidun-
gen, §§10 Abs.3 Satz2 Alt.1, 11 Abs.1 Satz1 VomVO. Bei einem
die 10.000 Euro Gbersteigenden Streitwert gibt der Versicherungsombuds-
mann lediglich Empfehlungen, die fiir keine der beiden Seiten Bindungs-
wirkung entfalten, §§10 Abs.3 Satz2 Alt. 1, 11 Abs.1 Satz2 VomVO.
Zu beachten ist, dass die Entscheidung hinsichtlich von Streitwerten bis
zu 10.000 Euro ausschliefSlich fiir den Versicherer Bindungswirkung hat,

180 A.a.O.

181 Staudinger/Halm/Wendt/Krahe § 214 Rn. 9; Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 15.

182 MinchKommVVG/Looschelders § 214 Rn. 29; Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 4.

183 Vgl. § 16 Vereinsatzung Versicherungsombudsmann e.V.; Armbriister Privatver-
sicherungsrecht Rn. 164.
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§1 Abs.1 Satz1 VomVO. Damit ordnet diese drittbegiinstigende Norm
eine rechtsgeschaftliche Bindungswirkung analog § 328 Abs. 1 BGB an.!84
Sollte sich der Versicherer also im Anschluss an die Entscheidung des Om-
budsmann weigern, dem Versicherungsnehmer die zugesprochene Summe
zu bezahlen, kann der Versicherungsnehmer, sofern es sich um einen
Streitwert bis zu 10.000 Euro handelte, die Summe gerichtlich einklagen,
ohne dass das erkennende Gericht den Leistungsanspruch einer Priffung
unterzichen wird.!8 Der Weg zum Gericht ist im Falle der Zahlungs-
weigerung des Versicherers dennoch unentbehrlich, da es sich mangels
Zustandekommens vor einer durch die Landesjustizverwaltung eingerich-
teten oder anerkannten Gitestelle nicht um einen Vollstreckungstitel han-
delt. 18

Das jihrliche Aufkommen an Beschwerden belief sich 2020 auf
rund 18.000, wihrend rund 13.200 davon zulidssig waren.!®” Von den
rund 18.000 im Berichtszeitraum beendeten Verfahren, erging beziiglich
rund 50% eine verbindliche Entscheidung, in 26 % der Fille leisteten
die Versicherer von sich aus Abhilfe und in weiteren 6% schlossen die
Parteien einen Vergleich.!® Dass damit eine nicht unwesentliche Zahl
der Verfahrensbeendigungen ohne verbindliche Entscheidung durch den
Ombudsmann erfolgte, entspricht der satzungsmafSigen Zielsetzung zur
Hinwirkung auf einvernehmliche Losungen.!®” Trotz des hohen Gesamt-
beschwerdeaufkommens belauft sich die durchschnittliche Bearbeitungs-
dauer seit mehreren Jahren konstant auf unter drei Monate.'*°

184 Bruns Privatversicherungsrecht § 5 Rn. 40.

185 Bruns Privatversicherungsrecht §5 Rn.40; §31 Rn.79; Armbriister Privatversi-
cherungsrecht Rn. 166.

186 Bruns Privatversicherungsrecht § 31 Rn. 79.

187 Jahresbericht des Versicherungsombudsmanns 2020, S.124 — abrufbar unter
https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-content/uploads/Jahresbericht_
2020.pdf (abgerufen Mai 2021).

188 A.a.0.,S.128f.

189 Vgl. §13 Abs. 3 Satzung des Versicherungsombudsmanns e.V.

190 Jahresbericht des Versicherungsombudsmanns 2020, S.129 - abrufbar unter
https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-content/uploads/Jahresbericht_
2020.pdfhetps://www.versicherungsombudsmann.de/wp-content/uploads/Jahres
bericht_2020.pdf (abgerufen Mai 2021).
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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.
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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.

74



http://www.vema-eg.de
http://www.vema-eg.de
https://doi.org/10.5771/9783748912477
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IV. Reflektion des Kulanzbegriffs

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.
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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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V. Bis dato vernachldssigte Definitionsaspekte

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.

80



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

V. Bis dato vernachldssigte Definitionsaspekte

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.

85



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

Kapitel 5. Untersuchung des privatversicherungsrechtlichen Kulanzbegriffs

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
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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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Kapitel 6. Im Hinblick auf die Kulanz potenziell relevante
Rechtsgrundsatze26

Das deutsche Privatversicherungsrecht wird neben den im VVG veranker-
ten Normen und den aufsichtsrechtlichen Vorschriften des VAG insbe-
sondere auch noch von einer Vielzahl von Rechtsgrundsitzen gepragt.
Bruns zihlt in seiner Abhandlung zum Privatversicherungsrecht allein
21 privatversicherungsspezifische allgemeine, typenspezifische, unterneh-
mensrechtliche und aufsichtsrechtliche Rechtsgrundsitze auf.?¢! Fir den
Gegenstand dieser Arbeit sind langst nicht alle Grundsatze von Relevanz,
aber daftir wird wiederum bei Teilen der relevanten Grundsitze um die
Existenz oder aber um die Ausgestaltung gestritten. Um bei der Vielzahl
der Rechtsgrundsitze und den teils komplexen Problemen in diesem Zu-
sammenhang den Uberblick nicht zu verlieren, sollen die nachfolgenden
Ausfithrungen im Kontext der Kulanz eine Ubersicht uber die wichtigs-
ten Rechtsgrundsitze vermitteln und gleichzeitig ihre konkrete, zum Teil
tiberragende Bedeutung fiir die Kulanz erlautern.

Doch bevor man zur konkreten Befassung mit den Rechtsgrundsitzen
voranschreiten kann, muss einleitend gefragt werden, warum die Ausein-
andersetzung mit den Rechtsgrundsitzen im Rahmen einer Arbeit tGber
die Kulanz im Privatversicherungsrecht eigentlich von derart groffer Be-
deutung, ja beinahe unabdingbar, ist. Ein iberzeugendes Plidoyer fiir die
allgemeine Bedeutung der Rechtsgrundsatze im Privatversicherungsrecht
liefert Bruns:

»Rechtsprinzipien geben MafS sowobl bei der Beurterlung von gesetzgebe-
rischen Regelungen und Reformvorhaben als auch bei der Ldsung von
konkreten Einzelfillen. Die Bedeutung der Grundsdtze erschopft sich also
keineswegs in akademischer Elfenbeinturmromantik. Vielmebr leisten Her-
ausarbeitung und Pflege privatversicherungsrechtlicher Grundsdtze einen
zentralen Beitrag fiir die Ausgestaltung und das Verstéindnis des Privatver-
sicherungsrechts. Dem Denken in Prinzipien des Privatversicherungsrecht

260 ,Rechtsgrundsitze® soll im Rahmen dieser Arbeit als Oberbegriff fiir die das
Privatversicherungsrecht prigenden Grundsitze, Prinzipien, Ge- und Verbote
fungieren.

261 Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 7 ff.
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kommt deshalb eine dogmatische Schliisselfunktion zu. Wo die Suche nach
Rechtsprinzipien aufhort, drohen inbaltlich Leere und mafSstibliche Belie-
bigkeit, die in Formalismus, Willkiirlichkeit und Verfall eines Rechtssystems
miinden. Deshalb ist eine stirkere Akzentuierung und Pflege des Maximen-
denkens dringend geboten. Dabei muss man sich im Ausgangspunkt immer
klarmachen, dass privatversicherungsrechtliche Grundsdtze im Gesetz selten
oder nie in Reinform verwirklicht sind. Vielmebr sind biufig konkurrieren-
de, sich wechselseitig iiberlagernde und teilweise gegenliufige Prinzipien an-
zutreffen. Doch bedarf auch dieses Wechselspiel innerer Stringenz und Syste-
matik, soll das hebre Ziel sachlicher Gerechtigkeit von Rechtssetzung und
Rechtsverwirklichung nicht ins Hintertreffen geraten. Auch die Zukunfisfd-
higkeit des Privatversicherungsrechts hangt vom Prinzipiendenken ab, weil
es Lettlinien fiir Analogie, Rechtsfortbildung und kiinftige Reformnovellen
erkennen ldsst. 22

Diese Ausfiihrungen vermogen die allgemeine Bedeutung der Rechts-
grundsatze im Privatversicherungsrecht hinreichend zu verdeutlichen. In
Bezug auf die Kulanz muss allerdings einleitend die Frage gestellt werden,
ob die Kulanz tiberhaupt dem Regime der Rechtsgrundsitze unterliegt. Es
liefe sich argumentieren, dass die Kulanz kein klassischer Bestandteil des
Versicherungsverhaltnisses sei und mithin auch nicht dem privatversiche-
rungsrechtlichen Rechtsregime unterliege, dessen Bestandteil die Gesamt-
heit der privatversicherungsrechtlichen Rechtsgrundsitze fraglos ist. Im
Rahmen der Auseinandersetzung mit der Rechtsnatur der Kulanz?%? wurde
allerdings nachdriicklich dargelegt, dass es eine unweigerliche Verkniip-
fung der Kulanz mit dem zugrundliegenden Rechtsverhaltnis und damit
dem Versicherungsvertrag gebe.2* Aufgrund dieser der Kulanz immanen-
ten Verbindung entfalten in diesem Zusammenhang auch die privatversi-
cherungsrechtlichen Rechtsgrundsitze ihre vollumfingliche Wirkung. De
facto geht die Bedeutung der Rechtsgrundsitze im Zusammenhang mit
der Kulanz — sofern moglich — sogar noch tber ihre allgemeine Bedeutung
im privatversicherungsrechtlichen Kontext hinaus. Das ist auf die Einord-
nung der Kulanz in den rechtlichen Kontext?¢* zurtickzufiihren, da es sich
bei der Kulanz um eine gesetzlich nicht normierte Praxis handelt. Denn
wihrend grundsitzlich im Privatversicherungsrecht das Zusammenwirken
von Normen und Vorschriften das relevante Rechtsregime bildet, gewin-

262 Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 1.

263 Siche hierzu Kapitel 3 V.

264 Lenz S. 96; Ebenso Osterreich OGH VersR 1999, 1439 (1439).
265 Kapitel 3 1V.
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I Grundsatz der Gleichbehandlung

nen bei einer nicht normierten Praxis die Rechtsgrundsitze unweigerlich
an Gewicht.

Im Rahmen der Kulanz sind die Rechtsgrundsitze mithin von tberra-
gender Bedeutung und bedirfen einer umfanglichen Betrachtung. Hierbei
soll die Untersuchung auf diejenigen Rechtsgrundsitze beschrinkt wer-
den, deren potenziellen Relevanz einer nihere Befassung erfordert.

I Grundsatz der Gleichbehandlung

Eingeleitet werden soll die Auseinandersetzung mit der Betrachtung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung. Die Frage der Gleichbehandlung wird
mit Blick auf die Kulanz im Allgemeinen und im Speziellen im Privatver-
sicherungsrecht kontrovers diskutiert. Der (privatversicherungsrechtliche)
Gleichbehandlungsgrundsatz ist hochkomplex und nicht umsonst in der
Vergangenheit bereits fir sich genommen Gegenstand umfangreicher Mo-
nographien gewesen.?®¢ Die nachfolgende Befassung intendiert daher, ein
angemessenes Gleichgewicht zwischen der Komplexitit des Grundsatzes
einerseits und seiner Bedeutung fiir diese Arbeit auf der anderen Seite zu
finden.

Bereits auf die Frage nach der Existenz eines privatversicherungsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatzes findet sich in der Literatur keine
einheitliche Antwort.?¢” Einigkeit, wenn schon nicht im Ergebnis, besteht
dagegen weitgehend bei den in Betracht gezogenen Herleitungsansatzen.
Neben einer Herleitung aus dem grundgesetzlichen Gleichbehandlungs-
gebot aus Art. 3 GG, werden in der Literatur besonders noch drei weite-
re Herleitungsansitze postuliert.%® Hierbei handelt es sich um die nicht-
grundgesetzliche Herleitung aus der Natur der Versicherung, die analoge
Anwendung privatversicherungsrechtlicher Normen sowie die Herleitung
aus einer Optimierungspflicht des Versicherers — alle drei somit Ansit-

266 Krommelbein, Der versicherungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz — zwi-
schen Deregulierung und Diskriminierung; Hartwig, Die Geltung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes fiir Versicherungsaktiengesellschaften als Ausfluss verfas-
sungsrechtlicher Grundsitze; dhnlich auch Derks Der Gleichbehandlungsgrund-
satz im Versicherungsaufsichtsrecht; u.a..

267 So auch schon festgestellt von Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085 (1085).

268 Daneben hat auch der BGH schon in einem Beschluss vom 24.10.1951 die Be-
deutung des ,das ganze Recht beherrschende[n] Grundsatz[es], Gleiches gleich
zu behandeln® im Kontext des Privatversicherungsrechts festgestellt. (BGH
NJW 1952, 100 (100)).
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ze fiur die Herleitung eines dem Privatversicherungsrecht immanenten
Gleichbehandlungsgrundsatzes.?®” Da es Stimmen gibt, die eine grundge-
setzliche Herleitung ablehnen und uberdies die Vereinbarkeit eines dem
Versicherungsrecht immanenten Gleichbehandlungsgrundsatzes mit den
grundgesetzlichen Wertungen verneinen?’?, bietet es sich an, zuerst die
Schlissigkeit einer grundgesetzlichen Herleitung zu untersuchen. Uber-
dies konnten, sofern sich herausstellt, dass ein Gleichbehandlungsgrund-
satz als Ausfluss von Art. 3 GG seine Wirkung im Privatversicherungsrecht
entfaltet, die Ausfihrungen zu einem anderweitig aus dem Versicherungs-
recht herzuleitenden Gleichbehandlungsgrundsatz méglicherweise dahin-
stehen.

1. Grundsatz der Gleichbehandlung aus mittelbarer Drittwirkung von
Art. 3 GG

a. Abstrakte Plausibilitit eines privatversicherungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes aus mittelbarer Drittwirkung von
Art. 3 GG

Zur Begriindung eines aus dem grundgesetzlichen Gebot der Gleichbe-
handlung aus Art.3 Abs.1 GG hergeleiteten privatversicherungsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatzes wird zum Teil eine Entscheidung des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Januar 1958, das so-
genannte ,Liith Urteil“?’!, herangezogen.?’? In dieser Entscheidung setzte
sich der Senat mit der Wirkung von Art.5 Abs.2 GG auseinander und
konstatierte beziiglich der Grundrechte im Allgemeinen, dass es sich bei
den Grundrechten zwar primir um dem Birger verfassungsmifig zuste-
hende Abwehrrechte gegen den Staat handele, diese aber gleichzeitig eine
Werteordnung vermittelten, die iber den Bereich des offentlichen Rechts
hinaus Geltung verlange.?”3 Seit dieser Initialentscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts wurde dieser Grundgedanke, einer tGber das offentliche

269 Ein umfassender und auch heute noch weitgehend aktueller Uberblick tiber
diese Herleitungsansitze findet sich bei Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085
(1085 ff.); mit allen drei Herleitungsansitzen soll sich in Kapitel 6 1. 2. a.-c.
noch auseinandergesetzt werden.

270 So beispielsweise Krommelbein — ausfithrlich dazu unter Kapitel 6 I. 1. c.

271 BVerfGE 7, 198 (198 f.).

272 Vgl. Krommelbein S. 329 unter Verweis auf Hartwig S. 59.

273 BVerfGE 7, 198 (198) Leitsatze.

98



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

I Grundsatz der Gleichbehandlung

Recht hinausgehenden Geltung der Grundrechte, in mehreren weiteren
Entscheidungen bestitigt. Die wohl neben dem ,,Liith-Urteil“ bekannteste
Entscheidung ist die sogenannte , Fraport-Entscheidung“?“des Bundesver-
fassungsgerichts, welche die Reichweite der in Art. 8 GG grundgesetzlich
verankerten Versammlungsfreiheit zum Gegenstand hat. Obwohl es sich
bei der in Frage stehenden Fraport AG um ein zwar in offentlicher Hand
befindliches, ansonsten aber ,gemischtwirtschaftliches Unternehmen in
Privatrechtsform® handelt, nahmen die Richter im konkreten Fall eine
unmittelbare Grundrechtsbindung an.?”> Nichtsdestotrotz erkannte der
Senat bereits im Rahmen dieses Beschlusses eine potenzielle Drittwirkung
der Grundrechte an.?’¢ So bestitigten die Richter die Maglichkeit, dass
LPrivate — etwa im Wege der mittelbaren Drittwirkung — unbeschadet
ihrer eigenen Grundrechte ahnlich oder auch genauso weit durch die
Grundrechte in die Pflicht genommen werden, insbesondere wenn sie in
tatsichlicher Hinsicht in eine vergleichbare Pflichten- oder Garantenstel-
lung hineinwachsen wie traditionell der Staat*.?””

Mit einer Konstellation der mittelbaren Drittwirkung befassten sich die
Richter des Ersten Senats im sogenannten ,Nibelungenbeschluss“ vom
13. Juli 2015.778 Hier zog der Senat die oben zitierten Ausfiihrungen aus
der Fraport Entscheidung?” explizit heran?%°, wodurch es sich nicht linger
lediglich um ein obiter dictum des Bundesverfassungsgerichts handelte.?8!
Gegenstand der einstweiligen Anordnung war eine geplante Versammlung
auf einem in privater Hand befindlichen Platz. Die Eigentiimerin hatte ge-
gen den Antragssteller ein Hausverbot ausgesprochen. Mit seinem Begeh-
ren, eine diesbeziigliche Aufhebung zu erreichen, war der Antragssteller
vor dem Amtsgericht und dem Landgericht gescheitert.?8? Das BVerfG
erkannte im Rahmen seines Beschlusses demgegentiber dahingehend, dass
an dem allgemeinen Verkehr eroffneten Plitzen eine Berufung auf die

274 BVerfGE 128, 226 (226 ff.).

275 BVerfGE 128, 226 (226) Leitsatze.

276 1 BvR 699/06 Rn. 56.

277 1 BvR 699/06 Rn. 56.

278 1 BvQ 25/15 Rn. 1-13 = BVerfGE 139, 378 (378 ff.).

279 1 BvR 699/06 Rn. 56.

280 1 BvQ 25/15 Rn. 6.

281 Da die ,Fraport-Entscheidung® einen Fall der unmittelbaren Grundrechtsbin-
dung zum Gegenstand hatte, handelt es sich bei den Ausfithrungen zur mittel-
baren Drittwirkung, bis zum ,Nibelungenbeschluss“, zunichst um ein obiter
dictum des Bundesverfassungsgerichts.

282 Beschlisse des Amtsgerichts Passau (13. Juli 2015 - 17 C 1163/15; 17. Juli 2015 -
13 C 1219/15) sowie des Landgerichts Passau vom 16. Juli 2015 -2 T 127/15.
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Versammlungsfreiheit unabhingig von der Eigentumslage zulassig sein
muss.”®  Die Versammlungsfreiheit ist im Wege der mittelbaren Drittwir-
kung (...) zu beachten.“?84

Dem ,Luth-Urteil®, der ,Fraport-Entscheidung® sowie dem ,Nibelun-
genbeschluss“ des Bundesverfassungsgerichts ist gemein, dass alle sich
mit anderen Grundrechten als dem in Art.3 GG verankerten Gleichbe-
handlungsgebot auseinandersetzen. Allerdings stimmen die Entscheidun-
gen dahingehend iberein, dass ein tGber den offentlichen Rahmen hi-
nausgehende Grundrechtswirkung bejaht wird. In die grundgesetzliche
Kommentarliteratur hat die mittelbare Drittwirkung von Art.3 GG zum
Teil ebenfalls Einzug erhalten.?%’ Betrachtet man daher die vorgenannten
Entscheidungen sowie die einschligige Literatur, erscheint ein in dem pri-
vatrechtlichen Verhiltnis zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer
geltender, aus Art. 3 Abs.1 GG abgeleiteter Gleichbehandlungsgrundsatz
grundsatzlich plausibel.

b. Konkrete Plausibilitit eines privatversicherungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes aus mittelbarer Drittwirkung

Eine sich aus Art.3 GG potenziell fiir das Privatversicherungsrecht erge-
bende grundgesetzliche Wertung in Form eines vom Versicherer zu be-
achtenden Gleichbehandlungsgrundsatzes stiinde grundsatzlich sowohl im
Widerspruch zu der vom Schutzumfang des Art.2 Abs. 1 GG umfassten
Vertragsfreiheit?, als auch zur von Art. 12 GG geschitzten Berufsfrei-
heit des Versicherers.?®” Eine Auflosung dieses Widerspruchs zugunsten
eines aus Art. 3 GG abzuleitenden privatversicherungsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes kime analog der Ausfithrungen der ,Fraport-Ent-
scheidung?%¥“ und des ,Nibelungenbeschlusses?®“ nur dann in Betracht,

283 BVerfGE 139, 378 (378 ff.) = 1 BvQ 25/15 Rn. 1-13.

284 BVerfGE 139, 378 (378 ff.).

285 Exemplarisch Minch/Kunig/Gubelt Art.3 GG Rn. 2; von einer Ausstrahlungs-
wirkung im Privatrecht sprechend Jarass/Pieroth/Jarass Art.3 GG Rn.17; a.A.
wohl beispielsweise Dreier/Heun Art. 3 GG Rn. 71.

286 Zu einer ausfiihrlichen Befassung mit den Grenzen der Privatautonomie im
Kontext der mittelbaren Drittwirkung siche Hirsch in FS Kirchhof (2013),
S. 1191 (1191 ff.).

287 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 117.

288 1 BvR 699/06 Rn. 56.

289 1BvQ 25/15 Rn. 6.
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wenn mit Blick auf das Verhiltnis zwischen Versicherer und Versiche-
rungsnehmer unter Berticksichtigung wirtschaftlicher Gesichtspunkte eine
Vergleichbarkeit zum Verhaltnis Staat — Birger anzunehmen ware.??0
Fur eine solche Vergleichbarkeit der Verhaltnisse spricht die in vielen
Fillen bestchende Abhingigkeit des Versicherungsnehmers von seinem
Versicherer, die sich, neben der finanziellen Existenz, beispielsweise in
den Fillen der Krankenversicherung auch auf die allgemeine Existenz er-
streckt.?”! Diese Annahme erscheint insofern plausibel, als dass auch im
Arbeitsrecht haufig eine mit dem ,Birger-Staat-Verhaltnis“ vergleichbare
Bezichung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber angenommen wird.???
Der Arbeitnehmer ist, ebenso wie der Versicherungsnehmer, mageblich
auf seinen Gegenpart (zur Existenzsicherung) angewiesen. Aufgrund der
diesbeztglichen Ahnlichkeit zwischen Arbeits- und Versicherungsverhalt-
nis, lassen sich die Wertungen der im Arbeitsrecht Geltung verlangenden
Ansichten auf das Privatversicherungsrecht tbertragen.??> Zwischen Versi-
cherer und Versicherungsnehmer besteht somit ein mit dem Machtverhilt-
nis zwischen Staat und Biirger vergleichbares Verhaltnis.

Vor dem Hintergrund der mit dem ,,Biirger-Staat-Verhaltnis“ vergleich-
baren Machtposition des Versicherers im Rahmen des Versicherungsver-
haltnisses, erscheint es analog der bundesverfassungsgerichtlichen Ausfiih-

290 BeckOK-Grundgesetz/Kischel Art.3 Rn. 93ff; Jarass/Pieroth/Jarass Art.3 GG
Rn. 17 m.w.N.; dhnlich hinsichtlich der Mageblichkeit des Machtverhiltnisses
auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 117; hier auch Verweis auf Hartwig S. 66,
die die Bedeutung einer vergleichbaren Machtposition fiir die Geltung eines
Gleichbehandlungsgrundsatzes anerkennt, obwohl Sie bei Veroffentlichung im
Jahr 2002 noch nicht auf die 2011 ergangene ,Fraport-Entscheidung® sowie
den ,Nibelungenbeschluss® des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2015
rekurrieren konnte; wohl a.A. mit Blick auf die MafSgeblichkeit des Machtver-
haltnisses Dreier/Heun Art. 3 GG Rn. 71.

291 So auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S.117; Looschelders/Pohlmann/Pohi-
mann Einl. A Rn.67 erkennt eine Uberlegenheit des Versicherers und die
Absicherung oft essentieller Risiken; Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085 m.w.N.
Fn 67; Vgl. Krommelbein S. 330 unter Verweis auf Hartwig S. 69, die dem Ver-
sicherer eine mit dem Staat vergleichbare Uberlegenheit bereits aufgrund des
grundsatzlichen Vertragsgegenstandes bescheinigt.

292 BeckOK-Grundgesetz/Kischel Art.3 Rn.93; Vgl. Koppenfels-Spies VersR 2004,
1085 (1085) m.w.N. Fn. 8; Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 117 — siche Fn. 166
fir einen Uberblick zum Meinungsstand.; ganzlich ohne Bezug zum Biirger-
Staat-Verhaltnis siche dagegen Maunz/Dirig/P. Kirchhof Art. 3 GG Rn. 332.

293 A.A. MinchKommVVG/Looschelders §1 Rn. 61 m.w.N., der im Privatversiche-
rungsrecht keinen mit der Verkniipfung der Arbeitsverhiltnisse vergleichbaren
Gemeinschaftsbezug sicht.
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rungen plausibel, einen Gleichbehandlungsgrundsatz als Ausfluss der mit-
telbaren Drittwirkung von Art. 3 GG anzunehmen, und ihm den Vorrang
gegeniiber der Vertragsfreiheit und der Berufsfreiheit des Versicherers ein-
zuriumen.?*

c. Mogliche Ablehnung aufgrund entgegenstehender
verfassungsrechtlicher Wertungen

Insbesondere Krdmmelbein hat in der jingeren Vergangenheit einen hohen
Argumentationsaufwand betrieben und ist dabei zu dem gegenlaufigen Er-
gebnis gekommen. Es ist die mit dem hohen Argumentationsaufwand ein-
hergehende erreichte Auseinandersetzungstiefe, aufgrund derer sich eine
Befassung mit der ablehnenden Haltung anhand seiner Arbeit anbietet.
Krommelbein konstatiert, dass es bei der Frage nach einer grundsatzli-
chen Drittwirkung nicht auf ein eventuelles Machtverhaltnis ankiame.?’
Hierbei argumentiert er mit der Lith-Entscheidung®®, gemafs derer viel-
mehr auf das Vorhandensein von im Privatrecht angelegten , Einbruchstel-
len® fir grundrechtliche Wertungen abzustellen sei.??” Das Vorliegen der
Einbruchsstellen bejaht er und kommt zu dem Schluss, dass eine mittelba-
re Drittwirkung von Art.3 GG im Versicherungsverhiltnis grundsatzlich
bestehe.??8 Auch stiinde die Schutzpflichtlehre einer mittelbaren Drittwir-
kung nicht entgegen.?”® Unter Beriicksichtigung des Mafstabs der Will-
ktrformel, der neuen Formel und der neuesten Formel des Bundesverfas-
sungsgerichts kommt er allerdings zu dem Ergebnis, dass es einen im Ver-
sicherungsverhaltnis geltenden Gleichbehandlungsgrundsatz als Ausfluss
von Art. 3 GG aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht geben kénne.3%

294 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 117 £.; Vgl. Krommelbein S. 329 f. unter Verweis
auf Hartwig S. 71, wobei sie wohl nicht entscheidet, ob es sich um einen Fall der
mittelbaren oder unmittelbaren Drittwirkung handelt (S. 63).

295 Krommelbein S.332f.

296 BVerfGE 7, 198 (198 ff.).

297 1 BvR 400/51 Rn. 27; Krommelbein S. 332.

298 Krommelbein S. 334.

299 Krommelbein S. 337.

300 Krommelbein S.367 £.; Insbesondere an der Befassung mit mit neuer (Krommel-
bein S. 347-350) und neuester (Krommelbein S.350-353) Formel macht Krommel-
bein fest, dass die verfassungsrechtlichen Wertungen einem allgemeinen versi-
cherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz insgesamt entgegenstiinden.
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Dieser Ablehnung eines im Versicherungsverhiltnis geltenden Gleichbe-
handlungsgrundsatzes als Ausfluss von Art. 3 GG unter verfassungsrechtli-
chen Gesichtspunkten ist allerdings unter mehreren Gesichtspunkten ent-
gegenzutreten.

aa. Bedeutung der staatsgleichen Stellung im Lichte neuerer
bundesverfassungsgerichtlicher Befassungen

Die Bedeutung eines Machtverhiltnisses fiir die Annahme einer mittelba-
ren Grundrechtsbindung Privater wurde mittlerweile in der ,Fraport-Ent-
scheidung®*'“ und dem ,Nibelungenbeschluss®%2“ bestitigt.3%3 Insbesonde-
re ist der auf das obiter dictum aus der ,Fraport-Entscheidung“ folgen-
de ,Nibelungenbeschluss“ herauszustellen. In diesem nimmt der Senat
zur Begriindung der Grundrechtsbindung lediglich auf die staatsgleiche
Stellung Bezug, nicht aber auf die privatrechtlichen Einbruchsstellen.3%4
Berticksichtigt man, dass Krommelbein auf die neuesten verfassungsgericht-
lichen Ausfithrungen naturgemaf§ nicht zuriickgreifen konnte3%, erscheint

301 1 BvR 699/06 Rn. 56.

302 1BvQ25/15-Rn.é6.

303 Siehe hierzu die Ausfithrungen zur ,Fraport-Entscheidung® und dem ,Nibelun-
genbeschluss® des Bundesverfassungsgerichts in Kapitel 6 I. 1. a. und b.

304 So auch erkannt von Smets, NVwZ 2016, 35 (35) in seiner Besprechung des
Nibelungenbeschlusses: ,,Obschon die Kammer auch den vorliegenden Fall explizit
der Konstellation mittelbarer Drittwirkung zuordnet, entfernt sie sich hiervon rheto-
risch wie inhaltlich: So sucht sie keinerler Anbindung iiber privatrechtliche Normen,
sondern wiederholt stattdessen die Auflerung aus dem Fraport-Beschluss, wonach Pri-
vate ,genauso weit wie der Staat durch die Grundrechte in Pflicht genommen werden
[kénnen], insbesondere, wenn sie in tatsdchlicher Hinsicht in eine vergleichbare Pflich-
ten- oder Garantenstellung hineinwachsen wie traditionell der Staat“; Ebenso auch
BeckOK-Grundgesetz/Kischel Art. 3 Rn. 93a; Eine ebenfalls nicht normorientier-
te Herleitung des Gleichbehandlungsgrundsatzes findet sich mit Blick auf das
Arbeitsrecht in MinchKommBGB/Spinner § 611a Rn. 1041 f.

305 Die im Jahr 2007 veroffentlichte Arbeit Krommelbeins beriicksichtigt den Stand
von Literatur und Rechtsprechung bis Mai 2007. Die im Jahr 2011 ergange-
ne ,Fraport-Entscheidung® sowie der ,Nibelungenbeschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahr 2015 konnten naturgemaf keine Berticksichtigung
finden.
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die Ansicht zwar nachvollziehbar3%¢ — allerdings wohl heute nicht mehr
zeitgemals.

bb. Fehlen insgesamt entgegenstehender verfassungsrechtlicher
Wertungen

Selbst wenn man auch trotz der vorgenannten verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen zur Begriindung der mittelbaren Grundrechtsrechtsbin-
dung Privater nicht auf das Machtverhaltnis, sondern auf privatrechtliche
Einbruchsstellen und sodann auf die Willkir-, neue und neueste Formel
abstellen wollen wiirde, ist der Schluss pauschal entgegenstehender verfas-
sungsrechtlicher Wertungen keineswegs alternativlos. Der Annahme um-
finglich entgegenstehender verfassungsrechtlicher Wertungen steht dabei
insbesondere zweierlei entgegen.

Zunichst geht das Bundesverfassungsgericht auch unter Beachtung der
neuesten Formel mit Blick auf nicht-personenbezogene Merkmale weiter-
hin auf unterster Ebene von einem Willkiirverbot aus.3” Die im Rahmen
der Prifung eines VerstofSes gegen das Willkirverbot geltenden Recht-
fertigungsanforderungen, gelten im Privatrechtsverhaltnis in weiter abge-
schwichter Form.3%® Die Rechtfertigung eines Verstoffes gegen einen pri-
vatversicherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz als Ausfluss von
Art. 3 GG ware — innerhalb der vom Willkirverbot gesteckten Grenzen
— demnach ohne weiteres moglich. Eine (nennenswerte) Beeintrachtigung
des Privatrechtsverhaltnis durch die Geltung eines solchen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes wire wohl schwerlich festzustellen. Auf welcher Grund-
lage also auch im Fall nicht-personenbezogener Merkmale dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz entgegenstehende verfassungsrechtliche Wertungen
angenommen werden konnten, erschliefSt sich nicht.

306 Dabei ist aber anzumerken, dass Krommelbein S.333 Fn. 1510 noch Hartwig
S.58f., die bereits im Jahr 2002 die Mafgeblichkeit des Machtverhaltnisses
erkannte hatte, eine jedenfalls missverstindliche Darstellung unterstellt.

307 Siehe hierzu nur der am 26. Januar 1993 ergangenen Transsexuellen II-Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 88, 87 (96).

308 Krommelbein S.347 — Die Geltung geringerer Rechtfertigungsmafstibe im Falle
der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte wird unter Verweis auf Miinch/
Kunig anerkannt; In Minch/Kunig/Gubelt Art. 3 GG Rn. 2 heifit es: ,Da die pri-
vatrechtl. Gestaltungsfreiheit ohnehin durch die Vielzahl der gesetzgeberischen
Interventionen immer weiter eingeengt ist, wird sich an dieser Stelle ausdriick-
lich fiir den grundsatzl. Vorrang der Freiheit ausgesprochen.®.
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Des Weiteren — und moglicherweise ungleich bedeutsamer — bleibt
Krommelbern im Zusammenhang mit der Auseinandersetzung mit neuer
und neuester Formel ein Eingehen auf die im Rahmen der Befassung mit
dem Willkiirverbot anerkannten geringeren Wirkung der Grundrechte im
Privatrechtsverhiltnis3® sowie der damit einhergehenden geringeren
Rechtfertigungsanforderungen®!® schuldig. Auch wenn diese Feststellun-
gen zu den geringeren Wirk- und Rechtfertigungsmafistiben im Privat-
rechtsverhiltnis im Rahmen der Befassung mit dem Willkiirverbot getrof-
fen wurden, ist nicht ersichtlich, warum sie nicht auch unter Berticksichti-
gung der neuen und neuesten Formel Geltung verlangen sollten. Anstatt
dessen wird auf den ungleich strikteren MafSstab der unmittelbaren
Grundrechtsbindung rekurriert. So werden Wertungen aus Entscheidun-
gen abgeleitet, die die unmittelbare Wirkung von Grundrechten zum Ge-
genstand haben.3'! Diese Wertungen sind auf die mittelbare Grundrechts-
bindung Privater jedoch nicht ohne weiteres zu tbertragen. Auch unter
Berticksichtigung der neuen und neuesten Formel ergeben sich somit
wohl keine entgegenstehenden verfassungsrechtlichen Wertungen. Da so-
mit partiell das Vorliegen entgegenstehender verfassungsrechtlicher Wer-
tungen widerlegt werden konnte, ist gleichzeitig auch die These insgesam-
ten entgegenstehender Wertungen entkraftet.

cc. Keine Ablehnung auch im Fall der Annahme insgesamt
entgegenstehender verfassungsrechtlicher Wertungen

Unterstellt, es kime nicht auf das Machtverhaltnis an und es ligen insge-
samt entgegenstehende verfassungsrechtliche Wertungen vor, wire nichts-
destotrotz eine Ablehnung eines privatversicherungsrechtlichen Gleichbe-

309 Krommelbein S.347 — dort heiflt es: ,Im Privatrechtsverhiltnis ist die Wirkung
von Art.3 I GG - wird die Willkirformel zugrunde gelegt — noch um vieles
schwicher.”.

310 Und das obwohl aus der Befassung mit neuer (Krdmmelbein S.347-350) und
neuester Formel (Krgmmelbein S.350-353) die einem allgemeinen versicherungs-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz insgesamt entgegenstehenden verfas-
sungsrechtlichen Wertungen abgeleitet werden (s.o.).

311 Krommelbein S.354 — Der hier unter anderem herangezogene Transsexuellen
II-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 88, 87) befasst sich mit der
Frage der Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses einer Vornamensinderung
vor Vollendung des 25. Lebensjahres nach § 1 Transsexuellengesetz (TSG) und
damit mit einer Frage der unmittelbaren Grundrechtsbindung.
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handlungsgrundsatzes nicht die einzig denkbare Konsequenz. Krommel-
bein selbst verfasst die These, ein allgemeiner versicherungsrechtlicher
Gleichbehandlungsgrundsatz aus der Natur der Versicherung bediirfe auf-
grund der verfassungsrechtlichen Wertungen verfassungskonformer Kor-
rektur.31? Unterstellt, die verfassungsrechtlichen Wertungen bestiinden,
ist schlussendlich nicht erkennbar, warum diese Wertungen nicht auch
einem sich aus der mittelbaren Drittwirkung von Artikel 3 GG ergebenden
Gleichbehandlungsgrundsatz dann entsprechend seiner selbst aufgestellten
These lediglich in bestimmten Konstellationen Grenzen setzen wiirden.3!3
Insofern liefert Krommelbein indireke selbst eine alternatives, bejahendes
Ergebnis beziiglich der Existenz eines allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatzes im Privatversicherungsrecht aus der mittelbaren Drittwirkung
von Artikel 3 GG.

dd. Zusammenfassung

Der Herleitung eines Grundsatzes der Gleichbehandlung als Ausfluss der
mittelbaren Drittwirkung stehen verfassungsrechtliche Wertungen nicht
entgegen. Hierfir sprechen insbesondere bereits die bundesverfassungsge-
richtlichen Auerungen zur mittelbaren Drittwirkung. Pauschal entgegen-
stehende verfassungsrechtliche Wertungen sind indes nicht feststellbar.
Selbst ihre Annahme wiirde lediglich die Notwendigkeit einer verfassungs-
konformen Korrektur nach sich ziehen.

d. Berucksichtigung des ,Wesens der Versicherung®
Neben der Frage potenziell entgegenstehender verfassungsrechtlicher Wer-

tungen konnen auch das Wesen der Versicherung und die sich hier-
aus ergebenden Auswirkungen in Bezug auf die Annahme eines privat-

312 Krommelbein S. 367 f.

313 Unter Berucksichtigung des fraglos bestehenden Spannungsverhiltnisses zwi-
schen Privat- und Verfassungsrecht, ist es systemimmanent, dass im Rahmen
der mittelbaren Drittwirkung die wiederstreitenden Grundrechte einem privat-
versicherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz Grenzen setzen. Denn
im Unterschied zum Staat ist der Private im Rahmen der mittelbaren Drittwir-
kung nicht nur Grundrechtsverpflichteter, sondern auch Grundrechtsberechtig-
ter (1 BvR 699/06 Rn. 56).
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versicherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes als Ausfluss von
Art. 3 GG bertcksichtigt werden.

Das ,Wesen der Versicherung“ ergibt sich aus einem Zusammenspiel
rechtlicher und wirtschaftlicher Aspekte. So besteht zwar grundsatzlich
zwischen den einzelnen Versicherungsnehmern, aufgrund eines jeweilig
beim gleichen Versicherer bestehenden Versicherungsverhaltnisses, keine
direkte rechtliche Verbindung. Das Zusammenwirken der gemeinsamen
Versicherungsnehmereigenschaft mit dem ,,6konomischen Versicherungs-
prinzip® kreiert allerdings dennoch ein beachtenswertes Verhiltnis zwi-
schen den Versicherungsnehmern.314

Zum einen ist eine wesentliche Kalkulationsgrundlage eines die Tari-
fe berechnenden Versicherungsmathematikers die Annahme der Gleich-
behandlung von Versicherungsnehmern und versicherten Risiken.3'S Die
Versicherung ist damit unter wirtschaftlichen, insbesondere versicherungs-
mathematischen Gesichtspunkten, auf eine Gleichbehandlung angewie-
sen.316 Zum anderen gewdhren Versicherungsnehmer dem Versicherer
regelmifig einen nicht unerheblichen Vertrauensvorschuss, wenn der
Versicherer zur Deckung von Anspriichen auf die eingezahlten Beitrige
anderer Beitragszahler zuriickgreift — diese Vorleistung ermoglicht erst den
in der Versicherung notwendigen Risikoausgleich.?” Allein schon diese
Vorleistung soll eine Grundlage fiir die Annahme des Bestehens einer
Gleichbehandlungspflicht darstellen.3!8

Uber den bereits eingangs thematisierten Aspekt der Machtstellung?"®
hinaus, kann in der Konsequenz eine Gleichbehandlungspflicht im Pri-
vatversicherungsrecht damit auch aus dem Versicherungsprinzip, dessen
Grundlage der Risikoausgleich ist, hergeleitet werden.3?® Die Betrachtung
des Wesens der Versicherung, insbesondere seiner wirtschaftlichen Ver-
flechtungen, spricht mithin unterstitzend fir die Annahme eines Gleich-
behandlungsgrundsatzes.3?!

314 So auch Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085 (1087 f.); Scherpe Gefahrengemein-
schaft S. 116, S. 175.

315 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 175; Janott in FS E. Lorenz (1994), S. 341 (361).

316 Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085 m.w.N. in Fn. 43; Scherpe Gefahrengemein-
schaft S. 118.

317 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 175.

318 So Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 175 m.w.N.

319 Ausfihrliche Ausfithrungen dazu unter Kapitel 6 I. 1. b.

320 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 175 m.w.N. in Fn. 11.

321 In Hofmann Privatversicherungsrecht §2 Rn. 14 heifit es, dass aus dem Wesen
der Versicherung als Gefahrengemeinschaft das Gleichbehandlungsgebot fiir
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e. Zusammenfassung

Nach der Betrachtung der abstrakten und konkreten Plausibilitit einer
Herleitung eines privatversicherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes aus mittelbarer Drittwirkung von Art.3 GG, die einleitend bejaht
werden konnte, sowie der Ablehnung entgegenstehender verfassungsrecht-
licher Wertungen, kann insbesondere auch unter Beriicksichtigung des
Wesens der Versicherung von der Existenz eines als Ausfluss des grundge-
setzlichen Gebots der Gleichbehandlung bestehenden privatversicherungs-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ausgegangen werden.

2. Dem Privatversicherungsrecht immanenter
Gleichbehandlungsgrundsatz

Grundsitzlich kénnte vor diesem Hintergrund in Betracht gezogen wer-
den, die weiteren Ausfithrungen zu einer anderweitigen Begriindung fiir
verzichtbar zu erklaren. Man konnte allerdings die Frage aufwerfen, in-
wiefern ein dem Privatversicherungsrecht immanenter, nicht grundgesetz-
lich hergeleiteter Gleichbehandlungsgrundsatz mit dem soeben bejahten
Grundsatz deckungsgleich wire. Dies wiederum misste jedoch nur beant-
wortet werden, wenn ein anderweitiger Gleichbehandlungsgrundsatz zu
bejahen wire. Im Interesse der Vollstaindigkeit und zur Feststellung der
Relevanz der Frage nach der Deckungsgleichheit soll in der Folge in Kurze
auf die weiteren vertretenen Herleitungsansitze eingegangen werden.

Die neben einer grundgesetzlichen mittelbaren Drittwirkung wesentli-
chen diskutierten Ansitze fiir eine Herleitung eines dem Privatversiche-
rungsrecht immanenten Gleichbehandlungsgrundsatzes sind (a.) die ana-
loge Anwendung gesetzlich normierter Gleichbehandlungsgrundsatze, (b.)
eine Ableitung aus einer Optimierungspflicht des Versicherers, sowie (c.)
die nicht-grundgesetzliche Festmachung an der Natur der Versicherung.

den Versicherer folge; ahnlich Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 175; a.A. bspw.
Rapp Aquivalenzprinzip S. 124 f.
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a. Analoge Anwendung gesetzlich normierter
Gleichbehandlungsgrundsitze

Fur die Herleitung eines Gleichbehandlungsgrundsatzes im Wege der Ana-
logie bediirfte es zunichst einer analogiefihigen Norm. Im Versicherungs-
recht finden sich eine Vielzahl gesetzlich normierter Gleichheitsgebote,
die damit grundsitzlich fiir eine Analogie in Frage kimen.3?? Da es sich
hierbei allerdings weitestgehend um spezielle Gleichbehandlungsgebote
einzelner Versicherungszweige handelt, aus denen kein gesetzgeberisches
Interesse an der Normierung einer allgemeinen Pflicht zur Gleichbehand-
lung ersichtlich wird3?3, wurde in der Vergangenheit lediglich im Falle
des §177 Abs.1 VAG cine analoge Anwendung in Betracht gezogen.324
§177 Abs. 1 VAG (§ 21 Abs. 1 VAG a.F.) normiert ein Gleichbehandlungs-
gebot fur den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG). Der Hin-
tergrund dieser Norm ist wohl jedoch weniger der Versicherungscharakter
im Allgemeinen, als vielmehr der Verbandscharakter, was insbesondere an
einer vergleichbaren Norm im Aktienrecht (§ 53a AktG) deutlich wird.3?s
Aufgrund dessen wird auch hier mangels vergleichbarer Interessenlage
eine analoge Anwendung richtigerweise einhellig abgelehnt.326

Ein allgemeiner Gleichbehandlungsgrundsatz aus analoger Anwendung
einfachgesetzlich normierter Gleichbehandlungsgrundsatze scheidet damit
auch insgesamt aus.

b. Ableitung aus einer Optimierungspflicht des Versicherers

Neben einer Herleitung im Wege der Analogie, wurde in der Vergangen-
heit auch eine Optimierungspflicht des Versicherers als Ausgangspunket fir

322 §138 Abs.2 VAG (Lebensversicherung), §§ 161 Abs.1 i.V.m. 138 Abs.2 VAG
(Unfallversicherung mit Pramienriickgewahr), §§146 Abs.2 S.1 i.V.m. 138
Abs. 2 VAG (substitutive Krankenversicherung), §§ 147, 146 Abs.2 S.1 i.V.m.
138 Abs.2 VAG (substitutive Krankenversicherung nach Art der Lebensversi-
cherung), §§ 237 Abs. 1 S.11.V.m. 138 Abs. 2 VAG (Pensionsfonds).

323 Ausfthrlich dazu auch Krémmelbein S. 61 ff. und S. 369.

324 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 173 — noch zu § 21 Abs. 1 VAG aF.

325 So auch Armbriister Rn. 339; Ebenso Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085 m.w.N.
Fn 18, 19.

326 Looschelders/Pohlmann/Poblmann Einl. A Rn.73; Scherpe Gefahrengemein-
schaft S. 173 m.w.N.; siche auch Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 339,
345 zur insgesamt fehlenden vergleichbaren Interessenlage hinsichtlich einfach-
gesetzlicher Normen.
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einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz bemiht.3?” Populirster
Verfechter dieser Ansicht war wohl J. Prélss. Seiner Auffassung nach unter-
lag der Versicherer aufgrund des Risikopools einer Optimierungspflicht
hinsichtlich des Verhiltnisses von zu deckendem Schaden und Priamie.3?8
Mit Blick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz vertrat er, dass aus der Op-
timierungspflicht — unabhingig von grundgesetzlichen Erwigungen - ein
Gleichbehandlungsgrundsatz folge.3?® Bereits die grundsatzliche Annahme
der Existenz einer Optimierungspflicht wird wohl nach tberwiegender
Auffassung abgelehnt.330 Selbst unter den Befirwortern, die die Optimie-
rungspflicht beispielsweise als tibergeordneten Erklirungsansatz fiir be-
stimmte gesetzliche Anforderungen sehen, wird eine Ableitung von da-
ritber hinausgehenden weiteren Pflichten des Versicherers — ergo eine Ab-
leitung des Gleichbehandlungsgrundsatzes — abgelehnt.?3! Im Einklang
mit der weit iberwiegenden Auffassung ist eine Herleitung eines allgemei-
nen Gleichbehandlungsgrundsatzes aus der Optimierungspflicht damit
ebenfalls abzulehnen.

c. (Nichtgrundgesetzliche) Festmachung an der Natur der Versicherung

Schlussendlich wurde auch die Herleitung aus der Natur der Versicherung
in Betracht gezogen. Diesbeziiglich fihrt Krémmelbein wohl zu Recht an,
dass die Natur der Sache — dhnlich der Ausfithrungen zur Optimierungs-
pflicht — ohne gesetzliche Untermauerung keine Pflichten auslésen kon-
ne.332 Eine ausschliefSlich hierauf fulende Herleitung eines Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ist daher mit ihm abzulehnen. Das Wesen der Versiche-
rung im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Herleitung unterstitzend
anzufiihren ist kein Widerspruch zum Vorgesagten, da auch hier gerade
keine Ableitung allein aus der Natur der Versicherung erfolgt.333

327 Fir eine ausfihrliche Betrachtung der Optimierungspflicht aus heutiger Sichts.
Armbriister in ES fur E. Lorenz (2014) S. 3 (3 ff.).

328 Vgl. Prolss/Martin/Armbriister Einl. Rn.234 (zur Optimierungsfunktion),
Rn. 235 f. (zur These Prolss); ausfithrlich zur Optimierungsfunktion siehe auch J.
Prolss in FS Larenz (1983), S. 487 (491 ff.)

329 Prolss/Martin/Armbriister Einl. Rn. 236.

330 Vgl. Prolss/Martin/Armbriister Einl. Rn. 239 m.w.N; beispielsweise bereits Jung
VersR 2003, 282 ff.

331 So auch Prolss/Martin/Armbriister Einl. Rn. 241.

332 Krommelbein S. 369.

333 Siehe hierzu Kapitel 6 1. 1. d.
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d. Zusammenfassung

Ein dem Privatversicherungsrecht immanenter, nicht grundgesetzlich her-
geleiteter Gleichbehandlungsgrundsatz, besteht mithin nicht. Die Frage
nach dem Verhaltnis eines solchen Grundsatzes zum verfassungsrechtlich
Hergeleiteten kann damit dahinstehen.

3. Zusammenfassung

Ein privatversicherungsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz im Privat-
versicherungsrecht besteht einzig als Ausfluss der mittelbaren Drittwir-
kung des grundgesetzlichen Gebots der Gleichbehandlung nach Art. 3 GG.

4. Reichweite eines privatversicherungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes

Im Anschluss an die Erarbeitung der Herleitung des privatversicherungs-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes, ist die Reichweite eines sol-
chen zu beleuchten. Zur Reichweite lassen sich nicht ohne weiteres pau-
schale Aussagen treffen, da hierbei mehrere Einzelaspekte von Bedeutung
sind. So bedarf es zur Erfassung der Reichweite kumulativ einer Befassung
mit den Fragen nach dem bei der Bewertung der Gleichbehandlung anzu-
legenden Maf$stab, nach der genauen Schutzreichweite des Grundsatzes so-
wie nach etwaigen Unterschieden zwischen den einzelnen Versicherungs-
zweigen.

Hinsichtlich der Ausgestaltung des Maf$stabs der dem Versicherer unter
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten obliegenden Gleichbehandlungs-
pflicht kommen grundsitzlich eine umfingliche Gleichbehandlung und
eine auf die Charakteristika der Versicherung zugeschnittene, sogenann-
te versicherungstechnische Gleichbehandlung3*# in Betracht. Schlussend-
lich kann einzig die versicherungstechnische Gleichbehandlung als Mafs-

334 So bspw. Scherpe Gefahrengemeinschaft 118; Krommelbein S.49 schreibt von
yversicherungstechnisch wesentliche(r) Gleichheit*; gemaff Goldberg/Miiller/
Miiller VAG §21 Rn. 3 kénne sich die Gleichbehandlungsplicht nur auf ,ver-
sicherungstechnische Voraussetzungen“ beziehen; Derks Gleichbehandlungs-
grundsatz, S. 70 f. spricht vom ,Merkmal der versicherungstechnischen Wesent-
lichkeit®.
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stab herangezogen werden.?3S Wiirde ein privatversicherungsrechtlicher
Gleichbehandlungsgrundsatz eine absolute Gleichbehandlung postulieren,
missten risikobildenden Faktoren aufler Acht gelassen werden und eine
fundierte Primienkalkulation wire nicht moéglich.33¢ Damit stiinde das
Konzept der Versicherung in Frage, weswegen wohl auch unter Bertick-
sichtigung von Art. 2 GG und Art. 12 GG eine derartige Ausgestaltung des
Grundsatzes zu beanstanden wire.337

Versicherungstechnische Gleichbehandlung erfasst dabei die fiir die Pri-
mienkalkulation relevanten Faktoren. Diese unterscheiden sich jedoch von
Police zu Police und Versicherungszweig zu Versicherungszweig und las-
sen sich mithin nicht abschliefend darstellen. Fest steht aber, dass auch
die Gleichbehandlungspflicht hinsichtlich der versicherungstechnischen
Gleichbehandlung bei Bestehen einer Rechtfertigung Einschrinkungen
unterliegen muss. Dieses Ergebnis deckt sich mit einer Herleitung iber die
bundesverfassungsgerichtlich propagierte Einschrinkung der Willkiirfor-
mel338, wonach eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes vorliegt,
wenn es im Falle einer Ungleichbehandlung von Normadressaten an der-
artigen Unterschieden fehlt, die die ungleiche Behandlung rechtfertigen
wiirden.’¥ Das Gewicht der Unterschiede und somit die Rechtfertigung
ergeben sich in der Versicherungspraxis aus den Ergebnissen wirtschaftli-
cher Erwdgungen.

Unter Bertcksichtigung der vorangegangen Feststellungen lasst sich
resimieren, dass sich der Umfang eines verfassungsrechtlich hergeleite-
ten privatversicherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht
abschlieffend darstellen lasst, sondern abhangig vom konkreten Fall indivi-
duell zu bestimmen ist. Dabei sind die technischen Mdglichkeiten sowie
die Zielrichtungen von Police und Versicherungszweig als bei der Bestim-

335 Scherpe Gefahrengemeinschaft 118; Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085; Wenn
auch mit anderem Ergebnis hinsichtlich der Existenz eines allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes: Goldberg/Miller/Miiller VAG § 21 Rn. 3, Derks
Gleichbehandlungsgrundsatz, S. 70 f. und Krommelbein S. 49.

336 Der Verwendung bestimmter, unter versicherungstechnischen Gesichtspunkten
risikobildender Faktoren wurden in der Rechtsprechung bereits in der Vergan-
genheit auch auf europiischer Ebene Grenzen gesetzt. Beispielhaft zu nennen
ist nur das Urteil des EuGH in der Rechtssache C-236/09, in Folge dessen
seit dem 21. Dezember 2012 neu abgeschlossene Versicherungstarife als Unisex
Tarife auszugestalten sind.

337 Siehe dazu auch oben Kapitel 6 1. 1. c.

338 So auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 118.

339 BVerfGE 79, 223 (236 ff.); BVerfGE 75, 108 (157).
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mung des Geltungsumfangs relevante Faktoren zu berticksichtigen.’* Un-
terschiede zwischen den einzelnen Versicherungszweigen hinsichtlich der
grundsatzlichen Geltung eines Gleichbehandlungsgrundsatzes aus mittel-
barer Drittwirkung von Art. 3 GG gibt es nicht, da etwaige einfachgesetzli-
che Gleichbehandlungspflichten neben dem verfassungsrechtlich hergelei-
teten privatversicherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz stehen.

Die Reichweite des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist also durch Zu-
grundelegung der versicherungstechnischen Gleichheit unter Berticksichti-
gung der Umstidnde des Einzelfalls individuell zu ermitteln. Der Grundsatz
verlangt dabei in allen Versicherungszweigen Geltung.

5. Ergebnis

Insgesamt lasst sich resimieren, dass ein privatversicherungsrechtlicher
Gleichbehandlungsgrundsatz als Ausfluss der mittelbaren Drittwirkung
des grundgesetzlichen Gebots der Gleichbehandlung nach Art.3 GG be-
steht. Wihrend er in allen Versicherungszweigen Geltung verlangt, ist sei-
ne konkrete Reichweite jeweils fir den Einzelfall individuell zu ermitteln.
Die Bedeutung eines privatversicherungsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes fir die Kulanz ist, wie bereits eingangs statuiert®*!, enorm
hoch. Eine eingehende Auseinandersetzung mit seinem Verhiltnis zur Ku-
lanzpraxis schliefSt sich den allgemeinen Ausfithrungen zu den potenziell
relevanten Rechtsgrundsitzen an.34?

II. Prinzip der Gefabrengemeinschaft

Neben dem Gleichbehandlungsgrundsatz ist das Prinzip der Gefahrenge-
meinschaft, zum Teil auch ,Kollektiv homogener Risiken® genannt,343
jedenfalls nach teilweise vertretener Ansicht eines der prigenden Prinzi-
pien des Privatversicherungsrechts.?#* Mit Blick auf die Kulanz kommt
dem Prinzip eine enorme Bedeutung zu, da sich eine Kulanzentscheidung
hieran messen lassen muss. Trotz seines partiell zuerkannten Gewichts be-

340 So auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 118.

341 Siche Kapitel 6 1.

342 Siehe hierzu Kapitel 8.

343 Mehr zur Terminologie unter Kapitel 6 II. 3.

344 Unter anderem Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 7.
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steht jedoch bei der Frage nach der Existenz des Prinzips der Gefahrenge-
meinschaft Uneinigkeit in der Literatur. Das Prinzip der Gefahrengemein-
schaft hat tberdies eine von Befiirwortern seines Bestehens unbestrittene
Schnittmenge mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz, weswegen sich mit
seiner Existenzberechtigung neben dem Gleichbehandlungsgrundsatz be-
fasst werden muisste. Da die Beantwortung der Frage nach der Existenz im
Allgemeinen den Erwagungen hinsichtlich einer etwaigen Schnittmenge
denklogisch vorausgeht, wird der nachfolgende Aufbau von diesem Um-
stand diktiert.

1. Grundsatzliche Existenz des Prinzips der Gefahrengemeinschaft

Der Existenz des Prinzips der Gefahrengemeinschaft wird teilweise entge-
gengehalten, dass aus dem zwischen Versicherer und Versicherungsneh-
mer geschlossenen Versicherungsvertrag gerade keine rechtliche Gemein-
schaft zwischen den Versicherungsnehmern entwachse.3# Vertragliche Be-
ziechungen bestiinden lediglich individuell zwischen dem jeweiligen Versi-
cherungsnehmer und dem Versicherer.3#¢ Ein rechtlich relevanter Gemein-
schaftsgedanke, im Hinblick auf die Versicherungsnehmer als Kollektiv,
lasse sich daher nicht ableiten.

Hier wird jedoch verkannt, dass die Beftirworter eines Prinzips der Ge-
fahrengemeinschaft die Existenz derselben gerade nicht am vermeintlichen
Bestehen vertraglicher Beziehungen zwischen Versicherungsnehmern fest-
machen. Es wird sogar ausdricklich anerkannt, dass das Kollektiv der Ver-
sicherungsnehmer keine eigenstindige rechtliche Relevanz beanspruchen
kann.3# Auch ein Treuhandmodell wird von den Befiirwortern nicht be-
mitht3*8 Bei der Bejahung des Prinzips der Gefahrengemeinschaft wird
vielmehr auf eine 6konomische Betrachtung rekurriert. Der individuelle
Versicherungsvertrag wird, wie es das Versicherungsprinzip gebietet, wirt-
schaftlich in die Gesamtheit des Versicherungsnehmerkollektivs inkorpo-
riert und diese der Versicherung immanente wirtschaftliche Verflechtung

345 MinchKommVVG/Looschelders VVG §1 Rn. 61; Dreber Die Versicherung als
Rechtsprodukt S. 134 f.

346 MinchKommVVG/Looschelders VVG §1 Rn. 61; Jung VersR 2003, 282 (284);
Dreber Die Versicherung als Rechtsprodukt S. 134 f.; umfassend gegen die Exis-
tenz des Prinzips der Gefahrengemeinschaft argumentierend auch Rapp Aquiva-
lenzprinzip S. 112-116.

347 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 355; Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 7.

348 Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 7.
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der Versicherungsnehmer konne vom Rechtsregime nicht ignoriert wer-
den.3* Uberdies sei zu beriicksichtigen, dass das Prinzip der Gefahrenge-
meinschaft im Kern verfassungsrechtlich gewihrleistet sei.?*

Diese ,,ganzheitliche“ Betrachtungsweise tiberzeugt, da eine isolierte Be-
trachtung der Vertragsverhaltnisse den wirtschaftlichen Gegebenheiten so-
wie den verfassungsrechtlichen Verflechtungen in der Versicherung nicht
gerecht zu werden vermag und damit gleichzeitig den Anspriichen an das
Rechtsregime nicht geniigen kann. Der Geltung des Prinzips der Gefah-
rengemeinschaft liefe sich zuletzt noch entgegenhalten, dass die jungsten
Reformen es nicht hinreichend berticksichtigen und teilweise wohl auch
vollends missachtet haben.3! An der Aufrechterhaltung oder gar an der
Starkung des Prinzips scheint kein gesetzgeberisches Interesse zu bestehen.
Da die Griinde fiur die Notwendigkeit des Bestehens in Form der dkono-
mischen Verflechtungen der individuellen Versicherungsverhiltnisse aller-
dings unverindert fortbestehen, rechtfertigen diese Entwicklungen kein
anderes Ergebnis — das Prinzip der Gefahrengemeinschaft besteht auch
ungeachtet der zunehmenden Deregulierungsbemithungen fort. Damit ist
es auch zukanftig im Rahmen gesetzgeberischer Reformen sowie bei der
Ausgestaltung der individuellen Versicherungsvertrige zu beachten.?5?

Aussagen iber die Ausgestaltung des Prinzips der Gefahrengemeinschaft
sind hiermit noch nicht getroffen.

2. Ausgestaltung und Reichweite des Prinzips der Gefahrengemeinschaft

Das Prinzip der Gefahrengemeinschaft setzt sich aus zwei wesentlichen
Komponenten zusammen. Auf der einen Seite findet sich die Garantie-
funktion, welche dem Individuum im Anschluss an die Aufnahme in das
Kollektiv der Versicherten einen gewissen Grad an Versicherungsschutz
gewihrleistet.353 Ausprigungen der Garantiefunktion finden sich auf ein-

349 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 355; Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 7.

350 Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn.7, §7 Rn. 6 der hierbei auf den Wider-
streit der in den Schutzbereich des Art. 14 GG fallenden Interessen verweist;
Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 361 ff., ausfithrlich dazu S. 91 ff.

351 Zur hiermit verbundenen Schwichung des Alles-Oder-Nichts Prinzips siche
Kapitel 6 III.; Zu den Auswirkungen der VVG Reform aus dem Jahre 2008
im Allgemeinen sieche Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 8 sowie Scherpe
Gefahrengemeinschaft S. 240 ff.

352 So auch Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 7.

353 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 362; Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 8.
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fachgesetzlicher Ebene in den gesetzlichen Regelungen zu den Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen, §§307-309 BGB, welche dem Versicherungs-
nehmer Schutz vor unangemessenen Leistungsausschliissen gewahren, so-
wie in Form der im Versicherungsaufsichtsrecht normierten Vorschriften
zur Solvabilitit.3s* Demgegeniiber steht die Begrenzungsfunktion, welche
dem grundsatzlichen Leistungsanspruch des Versicherungsnehmers zu-
gunsten der Versichertengemeinschaft gewisse Grenzen setzt.3%> Im Gegen-
satz zur Garantiefunktion verlangt die Begrenzungsfunktion sowohl vor
der Aufnahme als auch im Anschluss an die Aufnahme in das Versicher-
tenkollektiv Geltung.3*¢ Gesetzliche Ausprigungen finden sich im Versi-
cherungsvertragsrecht in Form der vorvertraglichen Anzeigeobliegenhei-
ten, des Verbotes der Gefahrerh6hung, der Sanktionierung von Verletzun-
gen anderer gesetzlicher und vertraglicher Obliegenheiten und nicht zu-
letzt den Regelungen zur Herbeifithrung des Versicherungsfalls.3”

Die Funktionen wahren somit Interesse des Versicherungsnehmers
am Bestand des vertraglich vereinbarten Versicherungsschutzes (Garan-
tiefunktion) und schitzen gleichzeitig die Versichertengemeinschaft vor
einer GbermifSigen Beanspruchung durch einzelne Versicherungsnehmer
(Begrenzungsfunktion).>*® Durch ihr Zusammenwirken wird damit den
rechtlichen und wirtschaftlichen Verflechtungen im Versicherungskollek-
tiv Rechnung getragen. Dabei findet das Prinzip im gesamten Versiche-
rungsrecht Anwendung und steht insbesondere in keinem Abhangigkeits-
verhiltnis zur Rechtsform des Versicherers.3%

3. Befassung mit der Terminologie ,,Gefahrengemeinschaft®

Mit Blick auf die Frage, inwiefern die Verwendung des Terminus ,,Gefah-
rengemeinschaft® eine prézise Darstellung des zugrundeliegenden Prinzips
gewihrleistet, sind die vertretenen Auffassungen divergent. Der Begriffs-
wahl konnte entgegengehalten werden, dass durch den Terminus ,,Gefah-
rengemeinschaft® eine gewisse ,ethische oder moralische® Verkniipfung
suggeriert wird, die de facto aber nicht besteht.3¢® Mit der Begriffswahl

354 Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 8.

355 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 362; Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 8.
356 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 362.

357 Ausfihrlich dazu Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 8.

358 Scherpe Gefahrengemeinschaft S 356; Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 8.
359 So auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 361.

360 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 353.
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ginge damit ein gewisses Irrefiihrungspotenzial einher. Gleichzeitig fehlt
es jedoch an einem prignanteren Begriffsvorschlag — so mutet beispiels-
weise ,,Kollektiv homogener Risiken“3¢! mehr versicherungsaktuariell als
privatversicherungsrechtlich an. ,Solidaritdt“3¢? ist bereits im Versiche-
rungsrecht mit einer anderweitigen Bedeutung belegt. Dartiber hinaus lie-
Be sich monieren, dass der Begriff der ,Gefahrengemeinschaft” in anderen
Rechtsgebieten bereits mit einer anderen Bedeutung belegt ist.3%3 Insofern
bestiinde auch unter diesem Gesichtspunkt ein gewisses Konfusionspoten-
zial.

Schlussendlich handelt es sich bei dem Terminus ,Gefahrengemein-
schaft“ schlicht um einen — wie hdufig in den Rechtswissenschaften —
ausfillungsbediirftigen Begriff, der jedenfalls im Privatversicherungsrecht
nicht anderweitig belegt ist. Solange die Ausfillung hinreichend klar vor-
genommen wurde — wie vorliegend der Fall -, wurden in ausreichendem
Mafle Mithen unternommen, um etwaig aufkommende Missverstindnisse
auszurdumen. Der Terminus ist somit nicht zu beanstanden.

4. Abgrenzung des Prinzips der Gefahrengemeinschaft zum
Gleichbehandlungsgrundsatz

Fraglich ist, inwieweit das Prinzip der Gefahrengemeinschaft ausreichend
vom Gleichbehandlungsgrundsatz abzugrenzen ist, um das Bestehen zwei-
er separater Grundsitze annehmen zu koénnen. Dabei gilt es auch zu
beleuchten, in welchem Verhaltnis die beiden Grundsitze zueinander ste-
hen. Weitgehend unbestritten ist, dass sich der Gleichbehandlungsgrund-
satz und das Prinzip der Gefahrengemeinschaft hinsichtlich ihrer Bedeu-
tungs- und Wirkreichweite tiberschneiden.?** Hierbei kann jedoch nicht

361 Vgl. Prolss/Martin/Armbriister Einl. Rn. 238.

362 In Abgrenzung zur ,Gefahrengemeinschaft® beschreibt ,Solidaritit“ eine Pra-
mienberechnung unter Auferachtlassung des Aspektes des Risikodquivalenz
(Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 359).

363 Exemplarisch liee sich hier das Strafrecht anfithren, wo im Kontext der
Notwehr mit Blick auf emotionale Extremsituationen von ,Gefahrengemein-
schaft“ die Rede (siche hierzu Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben Vor. §32ff.
Rn. 117f).

364 Vgl. Prolss/Martin/Armbriister Einl. Rn. 236; Deutsch Versicherungsvertragsrecht
Rn. 17; Vgl. MinchKommVVG/Looschelders §1 Rn. 61; Vgl. J. Prilss in FS La-
renz (1983), S. 487 (531); In Hofimann Privatversicherungsrecht § 2 Rn. 14 heif3t
es, dass aus dem Wesen der Versicherung als Gefahrengemeinschaft das Gleich-
behandlungsgebot fiir den Versicherer folge.
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von Deckungsgleichheit gesprochen werden. Zwar handelt es sich beim
Gleichbehandlungsgrundsatz um ein wesentliches Element des Prinzips
der Gefahrengemeinschaft. Die dem Prinzip der Gefahrengemeinschaft
immanente Interessenabwiagung der Versicherten ist dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz jedoch nicht eigen.3¢> Umgekehrt zeigt sich damit auch die
individuelle Daseinsberechtigung des Gleichbehandlungsgrundsatzes,
denn dieser kommt mit dem umfassenderen Prinzip der Gefahrengemein-
schaft bzw. entsprechenden Elementen wie der Interessenabwigung allen-
falls im Wege der Rechtfertigung eines etwaigen Verstofles in Bertihrung.
Eine differenzierende Betrachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und
des Prinzips der Gefahrengemeinschaft, wie auch vorliegend vorgenom-
men, ist mithin angezeigt.

5. Ergebnis

Das Prinzip der Gefahrengemeinschaft verlangt im gesamten Versiche-
rungsrecht als vom Gleichbehandlungsgrundsatz losgelostes Prinzip Gel-
tung. Die vorhandenen inhaltlichen Uberschneidungen fithren mangels
Deckungsgleichheit nicht zu seiner Verzichtbarkeit. Das Prinzip setzt sich
aus den Komponenten der Garantie- und der Begrenzungsfunktion zusam-
men, wobei erstere dem Versicherungsnehmer ein gewisses Maf§ an Versi-
cherungsschutz gewahrleistet und letztere den Ansprichen des Einzelnen
zugunsten der Versichertengemeinschaft Grenzen setzt. Der Terminus Ge-
fahrengemeinschaft ist aufgrund hinreichender privatversicherungsrechtli-
cher Konkretisierung nicht zu beanstanden.

Dem Prinzip der Gefahrengemeinschaft ist im Rahmen der Auseinan-
dersetzung mit der Kulanz ein hoher Stellenwert zuzuerkennen, da sich,
wie bereits eingangs statuiert’¢, eine Kulanzentscheidung hieran messen
lassen mdsste. Eine eingehende Auseinandersetzung mit dem Verhiltnis
des Prinzips der Gefahrengemeinschaft zur Kulanzpraxis soll auf die all-
gemeinen Ausfithrungen zu den potenziell relevanten Rechtsgrundsitzen
folgen.3¢”

365 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 349.
366 Siehe Kapitel 6 1I.
367 Siehe hierzu Kapitel 8.
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III.  Alles-Oder-Nichts-Prinzip

Ein das Versicherungsrecht jedenfalls in der Vergangenheit prigendes
Prinzip war das Alles-oder-Nichts Prinzip. Im Unterschied zu dem vor-
genannten Prinzip der Gefahrengemeinschaft und dem Grundsatz der
Gleichbehandlung hatte das Alles-Oder-Nichts Prinzip seine Bedeutung
im Wesentlichen aufgrund von korrespondierender Normgebung erlangt.
Diese Normbindung wurde ihm im Zuge der VVG Reform im Jahre 2008
weitgehend zum Verhingnis, als die entsprechenden Normen trotz Kritik
in der Literatur’®® entscheidend verdndert wurden. Im Zuge dessen wurde
das Prinzip groftenteils von einem Quotelungssystem abgelost.3*” Obwohl
dem Alles-Oder-Nichts Prinzip damit heute mit Blick auf die Kulanz kaum
noch Bedeutung zukommt, lohnt es sich aufgrund seiner unbestrittenen
friheren Relevanz und der Rolle der Kulanz im Zuge des Abschaffungs-
versuchs, einen kurzen Blick auf das Prinzip zu werfen.

1. Kern und Zielsetzungen des Prinzips

Kern des Prinzips war, dass der Versicherungsnehmer, obwohl er die ver-
einbarten Primien geleistet hat, in bestimmten Konstellationen seinen
grundsatzlichen versicherungsvertraglich verankerten Anspruch verliert.
Solche Konstellationen waren vor der VVG-Reform von 2008 insbesondere
fir Obliegenheitsverletzungen und die Verwirklichung subjektiver Risiko-
ausschlisse angelegt.?”® Wihrend bei den Risikoausschlissen eine Befrei-
ung des Versicherers von der Leistungspflicht fiir die Fille des Vorsatzes
und grober Fahrlissigkeit vorgesehen war, galt das bei Obliegenheitsverlet-
zungen bereits bei einfacher Fahrlassigkeit.

Das Prinzip verfolgte mithilfe dieser Rechtsfolgen dabei zweierlei Zie-
le. Auf der einen Seite sollte der Versicherungsnehmer auf diesem Weg
zu verantwortlichem Verhalten bewegt werden, welches den Eintritt des
Versicherungsfalls vermeidet.3”! Hintergrund ist dabei ein erwiesenerma-

368 Baumann in FS Weber (2004) S.531 (534); Baumann r+s 2005, 1 (2) m.w.N.
Fn. 16; Vgl. Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 15

369 Looschelders/Pohlmann/Poblmann §28 Rn. 119; Scherpe Gefahrengemeinschaft
S. 4; Bruns Privatversicherungsrecht § 4 Rn. 19, § 6 Rn. 15.

370 Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 15 — siche hier auch fir eine Aufstellung
der jeweiligen VVG a.F. Normen.

371 Scherpe Gefahrengemeinschaft S.241f., 258; Vgl. Raffer/Halbach/Schimi-
kowski/Felsch § 28 Rn. 157.
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Ben unter Versicherungsnehmern bestehendes moralisches Risiko, auch
moral hazard genannt.3’? Der Versicherungsschutz verleitet teilweise zu
leichtsinnigerem Handeln und aus diesem Handeln erwachsen wiederum
Schiden, die bei Nichtbestehen des Versicherungsschutzes nicht entstan-
den wiren.?”? Die Begrenzung des Umfangs des Versicherungsschutzes
diente somit der Begegnung des moralischen Risikos. Auf der anderen Sei-
te sollte der Versicherer in die Lage versetzt werden, eine missbrauchliche
Inanspruchnahme durch den Versicherungsnehmer verhindern zu kén-
nen. Ausdruck dieser Zielsetzung ist beispielsweise die Obliegenheit des
Versicherungsnehmers zur Aufklirung des Versicherers im Anschluss an
das Eintreten des Versicherungsfalls.374

2. Hintergrund der weitestgehenden Abschaffung — Rolle der Kulanz

Auch wenn es sich hierbei um grundsatzlich nachvollziehbare Zielsetzun-
gen handelt, wurden die den Versicherungsnehmern entstehenden Harten
tiberwiegend als unbillig empfunden. Um diese Hirten fiir den Versiche-
rungsnehmer abzufedern, waren die Versicherer regelmafSig dazu tberge-
gangen, dem Alles-Oder-Nichts Prinzip die Kulanz entgegenzustellen.3”s
Damit stand den Versicherern ein wesentlich flexiblerer Umgang zur
Verfiigung als gesetzlich vorgesehen und richterlich umsetzbar war.37¢
In der privatversicherungsrechtswissenschaftlichen Literatur fanden sich
sogar mehrere Stimmen, die die Versicherer animierten, ihre Flexibilitat
aus Billigkeitsgesichtspunkten zugunsten der Versicherungsnehmer einzu-
setzen.3””

Die weitgehende Abschaffung des Alles-Oder-Nichts-Prinzips durch den
Bundesgesetzgeber erfolgte zwar vornehmlich zum Schutze der Verbrau-

372 Abschlussbericht der VVG-Kommission 2004 S. 351; bereits zur neuen Rechtsla-
ge Staudinger/Halm/Wendt/Schneider § 81 Rn. 1; Scherpe Gefahrengemeinschaft
S.263f.

373 Scherpe Gefahrengemeinschaft S.242; dhnlich aber noch zu den Uberlegungen
der Reformkommission: Baumann r+s 2005, 1 (3) und Baumann in FS Weber
(2004) S. 531 (534).

374 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 242.

375 So auch Lenz S. 49 ff., der das Alles-Oder-Nichts Prinzip als eines der Motive der
Kulanz ausmacht; Neumann, Alles-Oder-Nichts Prinzip S. 36 ff.

376 Neumann, Alles-Oder-Nichts Prinzip S. 37; Raiser VersR 1967, 312 (314).

377 Fischer VersR 1965, 197 (202); Kramer, NJW 1972, 1974 (1978); Neumann, Al-
les-Oder-Nichts Prinzip S.37, 82; Rasser in FS E. Prolss (1967), S.265 (273);
Haidinger in FS E. Prolss (1967), S. 197 (202).
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cher.37® Gleichzeitig sollte wohl aber auch der hieraus resultierenden,
tiberhandnehmenden Kulanzpraxis gesetzgeberisch entgegengewirke wer-
den.3”? Die Kulanz war damit in zweierlei Hinsicht eng mit dem Alles-
Oder-Nichts-Prinzip verflochten: Sie war in der Vergangenheit Mittel, um
den sich hieraus ergebenden Harten fir die Versicherungsnehmer zu be-
gegnen, und war schlussendlich auch mitverantwortlich fiir seine weitge-

hende Abschaffung.

3. Umfang der Abschaffung, Kritik, und Auswirkungen auf das Prinzip
der Gefahrengemeinschaft

Eine vollumfingliche Abschaffung, wie sie ausweislich der Regierungsbe-
grindung anvisiert worden war®%°, wurde allerdings im Rahmen der Re-
formen nicht erreicht.3®" Die Leistungspflichtbefreiung gilt weiterhin bei
Vorsatz, wahrend bei einfacher Fahrlassigkeit, wie auch bereits vor der
Reform keine Befreiung des Versicherers von der Leistungspflicht vorgese-
hen ist. Einzig bei grober Fahrlissigkeit wurde eine Quotenregelung ent-
sprechend dem Verschuldensgrad in die bisherige Zweigliedrigkeit einge-
fige.38? An der Quotenregelung wird Kritik getibt, da nicht, wie eigentlich
geplant, die Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Fahrlassigkeitsgrades
(einfache und grobe Fahrlissigkeit) entschirft habe.3®3 Vielmehr scheint
das Praxisproblem der Verschuldensermittlung aufgrund der engmaschi-
geren Fahrlassigkeitsunterteilung in anderer Ausformung fortzubestehen.
Dem lieSe sich entgegenhalten, dass aber nach der Reform jedenfalls eine
verschuldensgerechte Differenzierung moglich ist. Sofern man beim Fiih-
ren eines Kraftfahrzeugs nach einem Schnuller fiir ein schreiendes Baby
greift, lieRe sich dies unter Verschuldensgesichtspunkte nunmehr abwei-

378 Taik Versicherungsprodukte S. 159.

379 So berichtet von Maximilian Teichler (Mitglied der VVG-Kommission) tber die
Beratungen der VVG-Kommission.

380 Regierungsbegriindung, BT-Drs. 16/3945, S. 49 £.

381 Staudinger/Halm/Wendt/Schneider §81 Rn.1; Bruns Privatversicherungsrecht
§ 6 Rn. 15; zu den Uberlegungen der Reformkommission: Baumann r+s 2005,
1 (3); von einer vollstindigen Abschaffung geht dagegen beispielsweise Schwin-
towski/Brommelmeyer/Kloth/Krause § 81 Rn. 2 ff. aus.

382 Staudinger/Halm/Wendt/Schneider §81 Rn.1; Zu den Uberlegungen der Re-
formkommission: Baumann r+s 2005, 1 (10).

383 Tatk Versicherungsprodukte S.160 m.w.N.; Bruns Privatversicherungsrecht § 6
Rn. 15; ebenso Looschelders/Pohlmann/Pohlmann § 28 Rn. 121, wobei dieser die
Nachteile als hinnehmbar einordnet.

121



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

Kaputel 6. Im Hinblick auf die Kulanz potenziell relevante Rechtsgrundsitze

chend vom Griff zur Zigarette bewerten.’84 Zweifelsfrei gehen aber etwai-
ge Ermittlungsschwierigkeiten, mangels Ausschlusses der Leistungspflicht
im Falle der groben Fahrlissigkeit, nunmehr zu Lasten der Gefahrenge-
meinschaft.3% Vor diesem Hintergrund wird die weitgehende Abschaffung
des Alles-Oder-Nichts Prinzips auch mit einer Schwichung des Prinzips
der Gefahrengemeinschaft in Verbindung gebracht.38¢

4. Ergebnis

Das Alles-Oder-Nichts Prinzip war in der Vergangenheit eines der pra-
genden Prinzipien des Privatversicherungsrechts und sowohl in der Zeit
seiner Geltung als auch im Rahmen der Abschaffungsiiberlegungen eng
mit der Kulanz verknipft. Die VVG Reform im Jahre 2008 hat jedoch
aufgrund der Normbindung des Prinzips seine weitgehende Abschaffung
nach sich gezogen. Dabei fithrte der tiberwiegende Wegfall des Prinzips
aufgrund der nicht linger fortbestehenden Leistungspflichtbefreiung im
Falle der groben Fahrlissigkeit wohl zu einer Schwichung des Prinzips
der Gefahrengemeinschaft, was sich mittelbar auch auf die Kulanz durch-
schlagen konnte. Die urspringlich hohe eigene Relevanz des Prinzips im
Rahmen einer Befassung mit der Kulanz besteht aber nach seinem Wegfall
nicht linger fort. In der Folge kann das Alles-Oder-Nichts Prinzip daher
vernachlassigt werden.

IV. Bereicherungsverbot

Ein weiteres bedeutsames Prinzip des Privatversicherungsrechts stellt das
Bereicherungsverbot, auch Entschiadigungsprinzip3®” genannt, dar.3%® Das
Prinzip findet auch iber die deutsche Grenze hinaus international An-
klang. Im Kern bestimmt es, dass sich die Leistung des Versicherers
grundsitzlich auf den Ersatz des dem Versicherungsnehmer entstandenen

384 Vgl. Baumann in FS Weber (2004) S. 531 (533) mit einer abstrakten Darstellung
der Problematik am Beispiel des Rotlichtverstofes.

385 Bruns Privatversicherungsrecht §6 Rn.15; dhnlich Scherpe Gefahrengemein-
schaft S. 281 f.

386 Siehe hierzu Kapitel 6 IIl.; Bruns Privatversicherungsrecht §6 Rn. 8; Scherpe
Gefahrengemeinschaft S. 272.

387 Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 17.

388 Bruns Privatversicherungsrecht § 20 Rn. 4, § 6 Rn. 17.
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Schadens beschrankt. Hieran wird ersichtlich, dass es sich beim Bereiche-
rungsverbot lediglich um ein die Schadensversicherung, nicht aber die
Summenversicherung betreffendes Prinzip handeln kann. Der Versiche-
rungsnehmer in der Schadensversicherung soll sich an der Versicherungs-
police nicht bereichern kénnen.’® Die unmittelbare Schutzrichtung des
Bereicherungsverbots zielt damit, im Unterschied zum Prinzip der Gefah-
rengemeinschaft und dem Gleichbehandlungsgrundsatz, auf den Versiche-
rer ab.

Hintergrund eines Bereicherungsverbots ist dabei dreierlei: So sollen der
Versicherungsvertrag von Wettelementen freigehalten, das moral hazard
minimiert und die Versicherungsnehmer als Teil der Versichertengemein-
schaft vor der Querfinanzierung einer Bereicherung eines anderen Versi-
cherungsnehmers bewahrt werden.3*® Mittelbar profitieren somit auch die
Versicherungsnehmer in Form des Ausbleibens einer tbermifigen Inan-
spruchnahme des Versicherers vom Bereicherungsverbots.

1. Existenz und Bedeutung des Grundsatzes

Ebenso wie bei den vorgenannten Grundsatzen sind Existenz und Reich-
weite des Grundsatzes nicht unumstritten.’*! Parallel zum Alles-Oder-
Nichts Grundsatz hat die VVG Reform aus dem Jahre 2008 zu einem
Bedeutungswandel des Grundsatzes beigetragen. Friher wurde tberwie-
gend ein allgemeines Bereicherungsverbot aus dem Gesetzeswortlaut in
der alten Fassung des VVG abgeleitet.’*?> Herangezogen wurden hierbei
insbesondere §1 Abs.1 Satz1 VVG a.F. sowie §55 VVG a.F.. So war in
§1 Abs. 1 Satz1 VVG a.F. zu dieser Zeit von der Pflicht zum Ersatz des
yverursachten Vermogensschadens® die Rede und in §55 VVG a.F. hief§
es, dass der ,Versicherer [...] nicht verpflichtet [sei], dem Versicherungs-
nehmer mehr als den Betrag des Schadens zu ersetzen.“ Aus der Formulie-
rung in §1 Abs. 1 Satz1 VVG a.F. lie§ sich im Wege der Auslegung ein
Bereicherungsverbot herleiten. Die exponierte systematischen Stellung im
VVG sprach fir die Allgemeinheit eines solchen Verbots. § 55 VVG a.F.

389 Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 17.

390 Armbriister Rn. 1341; Prolss/Martin/Armbriister Vor. §§ 74-99 Rn. 26.

391 MinchKommVVG/Segger §86 Rn.27; Bruck/Moller/Baumann §1 Rn. 87 ff;
Prolss/Martin/Armbriister § 1 Rn. 141, Vor §§ 74-99 Rn. 25.

392 MunchKommVVG/Looschelders §1 Rn.28; Prolss/Martin/Armbriister  Vor.
§§ 74-99 Rn. 25.
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verfligte Gber einen auf den ersten Blick eindeutigen Wortlaut und auch
die systematische Einordnung im ,1. Titel: Vorschriften fir die gesamte
Schadensversicherung®, sprach fiir die Annahme eines allgemeinen Berei-
cherungsverbots.

Trotz dieser vermeintlich klaren gesetzlichen Anhaltspunkte erfolgte die
Abkehr von einem allgemeinen Bereicherungsverbot nicht erst im Rah-
men der VVG Reform im Jahr 2008. Bereits anderthalb Jahrzehnte zuvor
hatte sich der BGH Stick fiir Stiick vom Verbot abgewandt, und war
damit Stimmen aus der Literatur gefolgt.?®3 Flankiert wurden diese Ent-
wicklungen in Literatur und Rechtsprechung durch die zunehmende Po-
pularitat einer Neuwertversicherung, die mit einem allgemeinen Bereiche-
rungsverbot unvereinbar war. Konkret zur Neuwertversicherung entschied
der BGH daher bereits im Jahr 1997, dass er nicht linger von einem die-
ser Form der Versicherung entgegenstehenden Bereicherungsverbot ausge-
he.3%* Der Gesetzgeber zog schlieflich im Wege der VVG Reform nach.
Auf die Neuregelung einer mit §55 VVG a.F. vergleichbaren Vorschrift
wurde verzichtet?”> und §1 VVG wurde vollig neu gefasst. In §1 VVG
wird nunmehr von der Verpflichtung des Versicherers gesprochen, ein
bestimmtes Risiko durch eine Leistung abzusichern, die im Versicherungs-
fall zu erbringen ist. Diese allgemeine Formulierung ist dem Umstand
geschuldet, dass § 1 VVG nicht linger zwischen Schadensversicherung und
Lebensversicherung unterscheidet (Vgl. §1 Abs.1 Satz1 VVG a.F. und
§1 Abs.1 Satz2 VVG aF.). Der neue Wortlaut nimmt aber jedenfalls
nicht linger Bezug auf den eingetretenen Vermogensschaden und bietet
daher keinen Anhaltspunkt fiir ein hieraus abzuleitendes Bereicherungs-
verbot. Die gesetzlichen Anknipfungspunkte fiir ein allgemeines Bereiche-
rungsverbot sind im Zuge der VVG Reform weggefallen. Hintergrund fiir
dieses Vorgehen des Gesetzgebers war, neben der Entwicklung der hochst-
richterlichen Rechtsprechung, auch die Primisse, dass die Interessen des
Versicherers nicht extra durch den Gesetzgeber mittels des Bereicherungs-
verbots geschiitzt werden miissen, da der Versicherer bei Bedarf ein solches

393 Ausfihrlich zur Entwicklung der diesbeziglichen Rechtsprechung des BGH
zwischen 1992 und 2001 sowie der Literatur siche MinchKommVVG/Mol-
ler/Segger § 86 Rn. 27 £.

394 BGH, Urteil vom 17.12.1997 (IV ZR 136/96, KG) = BGH VersR 1998, 305 (307).

395 Die VVG Kommission hielt in ihrem Abschlussbericht fest, dass auf eine Neu-
regelung einer mit §55 VVG aF. vergleichbaren Vorschrift verzichtet werden
konne, da der Gesetzgeber auch in Zukunft keine Normierung eines Bereiche-
rungsverbots anstrebe — Vgl. MiinchKommVVG/Moller/Segger § 86 Rn. 30.
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IV. Bereicherungsverbot

auch schlicht in seinen Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) zu
verankern vermag.37¢

Im Anschluss an die VVG Reform stellt die Beschrinkung der Leis-
tungspflicht des Versicherers auf den dem Versicherungsnehmer entstan-
denen Schaden weiterhin den Grundfall in der Schadensversicherung
dar.37 Fehlt es jedoch an entgegenstehenden gesetzlichen Spezialvorschrif-
ten, ergibt sich der Umfang der Leistungspflicht im konkreten Fall aus
den zwischen den Parteien vereinbarten versicherungsvertraglichen Rege-
lungen.?*® Die Bedeutung des Grundsatzes ist damit heute erheblich ge-
schwicht.

2. Konkrete Bedeutung fiir die Kulanz

Selbst unter der Pramisse, dass das Bereicherungsverbot weiterhin als all-
gemeines Prinzip besteht, ist fraglich, inwieweit dieser Grundsatz unter
Berticksichtigung des Vorgenannten fiir die Betrachtung der Kulanz von
Relevanz ist. Hierbei bietet sich eine differenzierende Betrachtung an.

Kulanz in Form nichtvertragsgemafer Leistung, die von den Versiche-
rern auch als solche deklariert wird, wird vom Bereicherungsverbot nicht
tangiert, da das Verbot ausschliefSlich vertragsgemifle Leistungen zum
Gegenstand hat. Nicht leistungsbezogene Kulanzvarianten sind jedenfalls
aus der ebenfalls fehlenden vertraglichen Verpflichtung nicht vom Berei-
cherungsverbot betroffen. Diesbeztiglich ist das Bereicherungsverbot daher
nicht von Bedeutung.

Die Falle, in denen der Versicherer trotz bestehender Rechtsunsicherheit
unter dem Mantel der vertragsgemifen Leistung agiert®?, unterstehen da-
gegen dem Regime des Bereicherungsverbots. Hieraus allein kann jedoch
noch keine besondere Relevanz fiir diese Arbeit abgeleitet werden. Es
misste dariber hinaus die Moglichkeit eines kulanzspezifischen Verstofes
dieser ,Ausformung der Kulanz® gegen das Verbot bestehen. Grundsatz-
lich bewegen sich derartige Falle in den Grenzen des entstandenen Scha-
dens und sind unter dem Gesichtspunkt des Bereicherungsverbots nicht

396 Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 1470; Prolss/Martin/Armbriister Vor.
§§ 74-99 Rn. 25.

397 MuiunchKommVVG/Looschelders § 1 Rn. 28.

398 MunchKommVVG/Looschelders §1 Rn.28; Bruck/Moller/Baumann §1 Rn. 89;
Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 1470.

399 Siehe hierzu Kapitel 5 IV 1.
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zu beanstanden. Denkbar wire ein Verstof§, wenn die vorgenommene Be-
wertung in Anbetracht der in Kauf genommenen Rechtsunsicherheit hin-
sichtlich der Schadenshohe tber den tatsichlichen Wert hinausgeht. Die
Moglichkeit der Fehlbewertung ist jedoch nicht per se kulanzspezifisch,
sondern grundsitzlich der Versicherungspraxis im Ganzen zuzuordnen.
Eine besondere kulanzspezifische Relevanz des Bereicherungsverbots ver-
mag daher auch hieraus nicht zu erwachsen.

3. Ergebnis

Infolge anhaltender Kritik aus Literatur und Rechtsprechung sowie der
VVG Reform aus dem Jahre 2008, im speziellen durch die Neufassung des
§1 VVG und den Verzicht auf die Neuregelung einer mit §55 VVG a.F
vergleichbaren Norm, wurde die Bedeutung des Bereicherungsverbots er-
heblich geschmilert. Eine besondere Relevanz des Bereicherungsverbots
im Zusammenhang mit der Kulanz besteht — unabhingig von einem vor
und mit der VVG Reform festzustellenden Bedeutungswandel — nicht.
Deshalb kann das Bereicherungsverbot im Rahmen der nachfolgenden
Auseinandersetzung mit der Kulanz vernachlassigt werden.

V. Grundsatz von Treu und Glauben

Ein nicht versicherungsspezifischer und dennoch im Privatversicherungs-
recht eine prigende Bedeutung einnehmender Rechtsgrundsatz ist der aus
§ 242 BGB abgeleitete Grundsatz von Treu und Glauben. 4%

Dem Gesetzeswortlaut zufolge bestimmt die Norm lediglich den vom
Schuldner zu beachtenden MafSstab bei der Leistungsbewirkung. Entgegen
dieser wortlautgemaflen Beschrinkung, erweitern Rechtsprechung und Li-
teratur den Wirkradius des § 242 BGB und leiten hieraus ab, dass Treu und
Glauben bei der Ausibung und Erfiilllung von Pflichten von Jedermann
zu beachten sind.*! Sie erheben Treu und Glauben als Kern des § 242 BGB

400 BGH VersR 2013, 609 (611); Looschelders in FS 100 Jahre Hamburger Semi-
nar (2016), 209 (226) m.w.N.; Deutsch Versicherungsvertragsrecht Rn. 14ff;
Fir einen Uberblick tGber den Grundsatz im Kontext des BGB siche Miinch-
KommBGB/Schubert Rn. 8 ft.;

401 HK-BGB/Reiner Schulze §242 Rn. 1; BGH NJW 1983, 109 (110f.).; Looschelders
Schuldrecht AT § 4 Rn. 2.

126



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

V. Grundsatz von Treu und Glauben

damit zu einem allgemeinen Rechtsgrundsatz.42 Die Bestimmung der
sich aus Treu und Glauben im konkreten Fall ergebenden Anforderungen
erfolgt zunichst unter Berticksichtigung der Verkehrssitte, sprich den tat-
sachlichen Gepflogenheiten im betreffenden (Geschafts)Feld.®> Hierauf
kann jedoch nur solange rekurriert werden, wie nicht die Verkehrssitte
selbst gegen Treu und Glauben verst6t oder mit der Rechtsordnung an-
derweitig in Konflikt steht.44

Die groffe allgemeine Bedeutung im Privatrecht besteht in dartber
hinausgehender Weise im Versicherungsrecht.#> Das von den Parteien
— Versicherer und Versicherungsnehmer — eingegangene Versicherungsver-
tragsverhiltnis bedarf zur Gewihrleistung seiner Zweckverwirklichung ei-
nes besonderen Mafles an gegenseitiger Loyalitdt.*%® Hierdurch kommt
dem Grundsatz von Treu und Glauben im Rahmen des Versicherungsver-
haltnisses eine essentielle Stellung zu. Die Inkorporation des Grundsatzes
in das Versicherungsverhiltnis erfolgt auf Versichererseite unter anderem
durch von der Rechtsprechung entwickelte Ansitze zum Schutz des Ver-
sicherungsnehmers vor unzulissiger Rechtsausiitbung durch den Versiche-
rer, wihrend auf Seiten des Versicherungsnehmers Obliegenheiten und
Sorgfaltspflichten gesetzlich und vertraglich verankert sind.*” Der Grund-
satz von Treu und Glauben ist derart bedeutsam und gleichzeitig so weit
gefasst, dass eine Relevanz fir die Kulanz aufler Frage steht, auch wenn
die spezielleren Rechtsgrundsitze den fiir die Kulanz relevanten Wirkbe-
reich wohl bereits im Wesentlichen abdecken. Im Falle einer Ablehnung
eines versicherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ware dem
Grundsatz von Treu und Glauben wohl im Rahmen der Auseinander-
setzung eine noch grolere Bedeutung zuzumessen gewesen. Eine Bertick-
sichtigung erfolgt im vorliegenden Fall aber insbesondere auch aufgrund
der Beachtung, die der Grundsatz von Treu und Glauben bereits in der
Vergangenheit im Zusammenhang mit der Kulanz erfahren hat.408

402 Ahnlich in HK-BGB/Reiner Schulze § 242 Rn. 1.

403 HK-BGB/Reiner Schulze §242 Rn. 1.

404 HK-BGB/Reiner Schulze §242 Rn. 1.

405 Ahnlich Looschelders ad legendum 2018, 89 (94); Dreber Die Versicherung als
Rechtsprodukt S. 134.

406 Looschelders/Pohlmann/Looschelders Vor. A. Rn. 67; Looschelders ad legendum
2018, 89 (94).

407 Looschelders ad legendum 2018, 89 (94).

408 Mit Blick auf die Frage, ob aus Treu und Glauben dem Versicherungsnehmer
ein Anspruch auf Kulanz erwachsen konnte, war der Grundsatz bereits mehr-
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VI. Sondervergiitungs- und Provisionsabgabeverbot

Ein weiterer prigender Bestandteil des Versicherungsrechts ist das Son-
dervergiitungs- und Provisionsabgabeverbot.*” Wie sich aus der Verbots-
bezeichnung bereits ableiten lasst, untersagt es das Gewahren und Ver-
sprechen von tber die vereinbarte Versicherungsleistung hinausgehenden
besonderen Vergiitungen des Versicherungsnehmers und erstreckt sich
dabei auf Versicherungsvermittler im Sinne von § 59 Abs. 1 VVG*? ebenso
wie auf die Versicherer. Die Schutzrichtung zielt dabei unter zweierlei Ge-
sichtspunkten auf die Versicherungsnehmer ab. Zum einen sollen die Ver-
sicherungsnehmer vor einer durch sie finanziell getragenen Bevorzugung
anderer Versicherungsnehmer geschiitzt werden.*!' Zum anderen soll der
Versicherungsnehmer — auch ausweislich der Gesetzesbegriindung*!? — vor
einer falschen Anreizsetzung bewahrt werden, die dazu fithren konnte,
dass der Versicherungsnehmer der tatsichlichen Eignung des zugrundlie-
genden Versicherungstarifs eine niedrigere Bedeutung zumisst.*13

1. Normentwicklung

Das mittlerweile in §48b VAG gesetzlich normierte Verbot kann bereits
auf eine lange Regelungsgeschichte zurtickblicken. Bis zum Inkrafttreten
des § 48b VAG war das Verbot allerdings nicht einfachgesetzlich normiert,
sondern im Verordnungswege ausgesprochen worden. Die ersten Verord-

fach Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen — ausfithrlich hierzu Lenz
S. 117 ff. sowie nahere Ausfithrungen in Kapitel 10 II.

409 Wie sich aus dem Gesetz ablesen lasst, handelt es sich hierbei nicht um zwei se-
parate Verbote, sondern das Verbot der Provisionsabgabe stellt einen Unterfall
des Sondervergiitungsverbot dar (Vgl. §48b Abs.2 Nr. 1: ,Eine Sondervergii-
tung ist [...] insbesondere jede vollstindige oder teilweise Provisionsabgabe.).
Mithin normiert § 48b lediglich ein Verbot und die Uberschrift des Paragrafen
hebt lediglich die besondere Bedeutung des Provisionsabgabeverbots innerhalb
des Sondervergiitungsverbots hervor.

410 Flankiert wird die Regelung vom Provisionsabgabeverbot in §34d Abs. 1
S.6 GewO, welches das Verbot auf den gesamten Versicherungsvertrieb mit
Ausnahme der Versicherungsberater erstreckt. — Ausfihrlich hierzu s. Schulze-
Werner GewArch 2017, 418 (420).

411 Die Rechtsabteilung/V. Molitor S. 83.

412 BT-Drs. 18/11627 S. 40 — Vermeidung der Schaffung ,Fehlanreizen(n) fiir den
Verbraucher®.

413 Evers VW 9/2017, 65 (65).
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VI. Sondervergiitungs- und Provisionsabgabeverbot

nungen ergingen dabei bereits im Jahre 1934 durch das Reichsaufsichtsamt
fir Privatversicherung und erstreckten sich auf die Lebens- und Kranken-
versicherung.*'* Rund fiinfzig Jahre spiter weitete die Aufsichtsbehorde,
mittlerweile im Gewand des Bundesaufsichtsamtes fiir Versicherungswe-
sen, das Verbot auf sonstige Versicherungen aus.*'S Grundlagen der Ver-
ordnungen waren zunichst § 81 Abs.2 und 3 VAG a.F.. Im Anschluss an
die im Jahr 2016 in Kraft getretene VAG Reform war die Verordnungser-
machtigung zwischenzeitlich im § 298 Abs. 4 VAG*¢ verankert.

Die rechtliche Wirksamkeit des Sondervergitungsverbots war im Gel-
tungszeitraum der Verordnungen stark umstritten.#’” Im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens zum Dritten Durchfiihrungsgesetz/EWG zum VAG
fand Anfang 1994 das Vorhaben zur Abschaffung des Sondervergiitungs-
verbots Eingang in den Regierungsentwurf, die Empfehlung der Ausschiis-
se an den Bundesrat sowie die Stellungnahme des Bundesrats. Erst kurz
vor der Verabschiedung einige Monate spater entschied man sich gegen
eine Abschaffung und fiir eine diesbeziigliche Beibehaltung der alten
Rechtslage.18 Im Jahr 2011 entschied das VG Frankfurt am Main, dass das
in der Verordnung des Reichsaufsichtsamtes zur Lebensversicherung aus-
gesprochene Sondervergitungsverbot mangels hinreichender Bestimmt-
heit unwirksam sei und dufSerte dariiber hinaus erhebliche Zweifel an
der verfassungs- und unionsrechtlichen Zulassigkeit.#!* Eine eingangs ein-
gelegte Sprungrevision nahm die BaFin zurtGck*?® und sah fortan von der
Berufung auf das Provisionsabgabeverbot ab.#?! Die Kritik an der in den
Verordnungen fehlenden Bestimmtheit wurde vom Gesetzgeber aufgegrif-
fen und bei der Neufassung des Sondervergttungsverbots bertcksichtigt.
Inwiefern nunmehr den Bestimmtheitserfordernissen geniige getan wurde,
ist dennoch nicht unumstritten.??

414 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz 224. EL Mirz 2019 VAG § 48b Rn. 1 unter Verweis
auf VerAfP, 1934, 99 und VerAfP 1934, 100.

415 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz 224. EL Mirz 2019 VAG § 48b Rn. 2.

416 §298 Abs.4 VAG wurde durch Gesetz vom 20. Juli 2017 mit Wirkung zum
23. Februar 2018 mittlerweile wieder aufgehobenen (BGBI. 1 S. 2789).

417 Caracas CCZ 2019, 39 (41).

418 Ausfihrlich zum Gesetzgebungsverfahrens zum Dritten Durchfihrungsge-
setz/EWG zum VAG und zu den Motiven s. Krommelbein S. 94.

419 VG Frankfurt am Main, 24.10.2011 - 9 K 105/11.F = VuR 2012, 239.

420 BVerwG, 24.02.2012 -8 C 27.11.

421 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz, 217. EL Oktober 2017, VAG §298 Rn. §.

422 Caracas CCZ 2019, 39 (44).
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2. Konkrete Bedeutung fiir die Kulanz

Fraglich ist wiederum, welchen Bedeutungsgrad das Sondervergiitungs-
und Provisionsabgabeverbot im Rahmen der Befassung mit der Kulanz
beansprucht. Betrachtet man oberflachlich Schutzrichtung und Kerninhalt
des Verbots, erscheint eine besondere Bedeutung fiir die Kulanz nahelie-
gend. Die Schutzrichtung ist auf den Versicherungsnehmer zugeschnit-
tenen und der Kerninhalt, ein Verbot einer tiber die im Versicherungs-
vertrag vereinbarten Leistung hinausgehenden Zuwendung, erinnert gar
entfernt an die Kulanzdefinitionsansitze. Bei genauerer Betrachtung des
Wortlauts ergibt sich aus § 48b Abs. 1 Satz 1 VAG, dass die Norm lediglich
verbietet, ,aus einem Versicherungsvertrag Sondervergutungen zu gewah-
ren oder zu versprechen®. Eine der Kulanz immanente Verkniipfung mit
dem Versicherungsverhaltnis wurde zwar festgestellt, Sondervergiitung aus
einem Versicherungsvertrag und damit vertraglich vereinbarte Sonderver-
gltungen erfolgen dabei aber gerade nicht. Ein Tangieren der Kulanz
durch das Sondervergiitungsverbot ist damit nicht festzustellen.

3. Ergebnis

Das Sondervergiitungs- und Provisionsabgabeverbot, welches jungst erst-
mals einfachgesetzlich festgehalten wurde und zuvor lediglich in Form
von Verordnungen existierte, ist ein bedeutender Bestandteil des Versiche-
rungsrechts. Der erste Eindruck einer besonderen Bedeutung des Verbots
fir die Kulanz vermochte sich dabei aber nicht zu verfestigen, da es sich
bei der Kulanz nicht um die fiir die Einschlagigkeit des Sondervergiitungs-
und Provisionsabgabeverbots erforderlichen vertraglich vereinbarten Son-
dervergiitungen handelt. Das Sondervergiitungs- und Provisionsabgabever-
bot nimmt deshalb im Rahmen einer Auseinandersetzung mit der Kulanz
eine zu vernachlissigende Stellung ein.

VII. Symmetriegebot
Einen weiteren wichtigen und gerade in jingerer Vergangenheit von
Rechtsprechung und Literatur thematisierten Grundsatz stellt das Symme-

triegebot dar. Hierbei handelt es sich um einen Ausfluss des Aquivalenz-
prinzips, welches die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung im
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VIIL. Aquivalenzprinzip

Vertragsverhaltnis zum Gegenstand hat.#? Der Wirkbereich des Symme-
triegebots bezieht sich im Wesentlichen auf Primienanpassungsklauseln.
Dem Symmetriegebot zu Folge diirfen derartige Klauseln den Versicherer
nicht lediglich unter bestimmten Voraussetzungen zu Primienerhohun-
gen berechtigen, vielmehr muss gleichzeitig eine an gegenldufige Voraus-
setzungen gekoppelte Primienherabsetzungspflicht verankert werden.#24
Sofern es an der Praimienherabsetzungspflicht fehlt, folgt aus der Einseitig-
keit der Klausel ihre Unwirksamkeit gem. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.#*

Trotz der unbestrittenen Bedeutung und Aktualitit des Gebots fehlt
es bereits aufgrund des beschrinkten Wirkbereichs an einer Relevanz fiir
die vorliegende Auseinandersetzung mit der Kulanz. Auch losgelost von
den Pramienanpassungsklauseln steht der dem Symmetriegebot zu Grun-
de liegende Gedanke mit der Kulanz evident nicht in Konflikt. Auf eine
nihergehende Befassung kann daher im Rahmen dieser Arbeit verzichtet
werden.

VIII. Aquivalenzprinzip

Anderes konnte fir das bereits oben angesprochene Aquivalenzprinzip
gelten, welches einen deutlich weiter gefassten Wirkbereich einnimmt.#26
Gegenstand ist die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung.#”
Das Aquivalenzprinzip bildet die Grundlage fiir die Primienberechnung
und ist eines der bedeutendsten privatversicherungsrechtlichen Prinzipien,
da es grundsatzlich die Sozial- von der Privatversicherung unterscheidet.*?8
Im Gegensatz zur Sozialversicherung zielt die Privatversicherung nicht auf

423 Sodan/Kalis, Handbuch des Krankenversicherungsrechts § 44 Rn. 223; Armbriis-
ter r +s 2012, 365 (372).

424 Prolss/Martin/Reiff § 40 Rn. 40 m.w.N.; Sodan/Kalis Handbuch des Krankenver-
sicherungsrechts § 44 Rn. 223.

425 Prolss/Martin/Reff § 40 Rn. 40.

426 Zum Aquivalenzprinzip im Privatversicherungsrecht im Ganzen siche Rapp
Aquivalenzprinzip.

427 Sodan/Kalis Handbuch des Krankenversicherungsrechts § 44 Rn. 223; Armbriis-
terr +s 2012, 365 (372).

428 Looschelders/Pohlmann/Looschelders Vor. A. Rn.18; MinchKommVVG/
Looschelders §1 Rn.99 - hier auch Ausfihrungen zu den Durchbrechungen
des Aquivalenzprinzips.; Zur Sozialversicherung: Maunz/Diirig/Ibler Art. 87 GG
Rn. 173ff, 178; zur Privatversicherung: Looschelders VersR 1996, 529 (538);
allgemein zum Verhaltnis von Gerechtigkeit und Vertragsfreiheit: Canaris in FS
Lerche 1993, 873 (883 ff.).
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die Herstellung einer ,distributiven Gerechtigkeit“ und damit auf einen
ysozialen Ausgleich® ab, sondern auf die Erzielung ,kommutativer Gerech-
tigkeit® mittels eines ,angemessenen Verhaltnisses von Leistung und Ge-
genleistung*.4?

Kulanzleistungen waren grundsatzlich dazu geeignet, das Verhaltnis von
Leistung und Gegenleistung zu erschiittern. Die Ausformungen der Ku-
lanz, die als Leistungen im Sinne des Aquivalenzprinzips zu qualifizieren
sind, l6sen moglicherweise eine Verpflichtung zur Anpassung der Primien
aus, um das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung wieder-
herzustellen. Nicht als Leistung zu qualifizierende Kulanzvarianten flieSen
nicht in die Bewertung des Aquivalenzverhaltnisses ein. Schutzrichtung
des Aquivalenzprinzips ist dabei aber nicht das finanzielle Interesse des
einzelnen Versicherungsnehmers, dessen Primie sich potenziell erhoht.
Ziel ist vielmehr die schlichte Gewihrleistung der Gleichwertigkeit von
Leistung und Gegenleistung, ohne dabei eine Wertung hinsichtlich der
Hintergriinde einer etwaigen Beitragserhohung vorzunehmen. Solange
eine entsprechende Beitragsanpassung vorgenommen wird, wovon auszu-
gehen ist, ist ein potenziell diametrales Verhiltnis zur Kulanz nicht er-
sichtlich. Auch das Aquivalenzprinzip kann im Weiteren unberticksichtigt

bleiben.

IX. Einlosungsprinzip

Abschlieflend ist das Einlosungsprinzip als eines der wesentlichen Prinzipi-
en des Privatversicherungsrechts unter dem Gesichtspunkt der Erheblich-
keit fiir die Kulanz zu beleuchten. Nach dem Einldsungsprinzip beginnt
der Versicherungsschutz grundsitzlich erst ab Zahlung der einmaligen
oder der ersten Pramie. Das Prinzip ist mittlerweile in §37 Abs.2 VVG
normiert und unterliegt, in Folge gesetzlicher Modifikationen, mittler-
weile multiplen normierten Einschrinkungen.*° So tritt die Rechtsfolge
der Leistungsfreiheit nicht ein, wenn die Nichtzahlung durch den Versi-
cherungsnehmer nicht zu vertreten ist (§37 Abs.2 Satz1 Hs.2 VVG).
Des Weiteren bedarf es zum Eintritt der Leistungsfreiheit im Falle der
Nichtzahlung eines entsprechenden Hinweises auf diese Rechtsfolge durch
gesonderte Mitteilung oder durch auffillig Platzierung auf dem Versiche-

429 MinchKommVVG/Looschelders § 1 Rn. 99.
430 MiunchKommVVG/Looschelders § 1 Rn. 52.
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X. Ergebnis

rungsschein (§ 37 Abs. 2 Satz2 VVG). Im Kern wurde aber auch mit den
Gesetzesinderungen am Einlosungsprinzip festgehalten.*3!

Sofern der Versicherer trotz einer aus dem Einlosungsprinzip resultie-
renden Leistungsfreiheit im Wege der Kulanz eine Leistung erbringt,
scheint dies entgegen der Wertung des Einlosungsprinzips zu erfolgen.
Trotz dieses Eindrucks Widerspruchs stellt die Kulanzgewihrung in die-
sem Fall tatsichlich keinen Verstoff gegen das Einlosungsprinzip dar. Bei
der vorgenommenen Leistung handelt es sich namlich gerade nicht um
eine Leistung aus dem Versicherungsvertrag. Das Nichtbestehen des An-
spruchs infolge des Einldsungsprinzips wird im Wege der Kulanz nicht in
Frage gestellt. De facto dienen derartige Kulanzleistungen der Abfederung
der Rechtsfolge des Einlosungsprinzips. Eine Wechselwirkung zwischen
Einlosungsprinzip und Kulanz ist damit unbestreitbar. Das Prinzip ist aber
lediglich geeignet, Kulanz hervorzurufen, steht dabei allerdings nicht mit
der Kulanz in Konflikt. Mangels potenzieller Gegenlaufigkeit von Einlé-
sungsprinzip und Kulanz, kann von einer weiteren Befassung abgesehen
werden.

X. Ergebnis

Das Privatversicherungsrecht wird, wie kaum ein anderes Rechtsgebiet,
von einer Vielzahl von Rechtsgrundsatzen gepragt. Die Rechtsgrundsatz-
pluralitat wird auch an dem Umstand ersichtlich, dass die vorgenannten
neun Grundsitze, Prinzipien, Ge- und Verbote lediglich einen Bruchteil
der insgesamt im Privatversicherungsrecht verankerten Rechtsgrundsitze
darstellen. Gegenstand der vorangehenden Befassung waren dabei ledig-
lich die potenziell im Rahmen der vorliegenden Auseinandersetzung mit
der Kulanz relevanten Rechtsgrundsatze.

Im Ergebnis hat sich die unterstellte potenzielle Relevanz der untersuch-
ten Rechtsgrundsatze lediglich im Falle des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes, des Prinzips der Gefahrengemeinschaft sowie des Grundsatzes von
Treu und Glauben bestatigt. Dabei nehmen Gleichbehandlungsgrundsatz
und Prinzip der Gefahrengemeinschaft eine tibergeordnete Rolle ein, wih-
rend dem Grundsatz von Treu und Glauben mit seinem weit gefassten

431 MuiunchKommVVG/Looschelders §1 Rn.52; BT-Drucks. 16/3945 S.71;
Looschelders/Pohlmann/Stagl/Brand §37 Rn.1; Langheid/Rixecker/Rixecker §
37 Rn. 1; Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 1067 ff.; Beckmann/Matusche-
Beckmann/Hahn § 12 Rn. 9; Wandt/Ganster VersR 2007, 1034 (1035).
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Wirkbereich eine die beiden Rechtsgrundsitze flankierende Position zu-
kommt. Mithin soll in der Folge der wissenschaftliche Fokus auf diesen
drei Grundsitzen liegen und die Rechtsgrundsatzkonformitit der Kulanz-
praxis an ihnen gemessen werden.*3?

432 Siehe hierzu Kapitel 8.
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I Darstellung der Kulanzpraxis

1. Grundlagen der Darstellung — Aufstellung tiber die kontaktierten
Unternehmen, Einrichtungen und Experten

Die Darstellung der Kulanzpraxis ist neben der Befassung mit den rele-
vanten Rechtsgrundsitzen eine wesentliche Voraussetzung fiir die Unter-
suchung. Zu diesem Zweck wurden umfangreiche Erkundigungen einge-
holt.

So wurden insgesamt 24 deutsche Versicherungsunternehmen kontak-
tiert. Da in der Regel keine direkte Moglichkeit der Kontaktaufnahme
zu den jeweiligen Schadensversicherungsabteilungen bestand, wurden die
Anfragen an die jeweiligen Pressestellen mit der Bitte um Weiterleitung an
die zustindige Stelle gerichtet. Im Rahmen der Kontaktaufnahme wurde
das Dissertationsvorhaben erldutert und ein vorformulierter Fragebogen
beigefiigt. Bei der Auswahl hat die jeweilige Anzahl der Schadensversiche-
rungsvertrage Beriicksichtigung gefunden, um ein moglichst umfassendes
Bild zu erlangen. Konkret wurden die folgenden Versicherungsunterneh-
men kontaktiert: Allianz, ARAG, AXA, Debeka, DEVK, Ergo, Generali, Go-
thaer, HDI, Huk Coburg, Interrisk, LVM, Niirnberger Versicherungen, Provinzi-
al, Rheinland-Versicherungen, R+V Versicherung, Signal Iduna, Sparkassenversi-
cherung, Stuttgarter Versicherung, VGH, VHV, WGV, Wiistenrot&>Wiirttember-
gische und WWK.

Neben den Versicherern ist der Verfasser an die BaFin, die EIOPA, den
Verband der privaten Krankenversicherer, den Gesamtverband der deutschen
Versicherungswirtschaft (GDV), die Verbraucherschutzzentrale, den Ombuds-
mann Private Kranken- und Pflegeversicherung und den Versicherungsombuds-
mann e.V. herangetreten. Auch in diesen Fallen wurde jeweils im Rahmen
der Anfrage das Promotionsvorhaben erlautert und den Einrichtungen
und Unternehmen ein konkreter Fragenkatalog zur Verfigung gestellt.
Gleiches gilt fiir die Versicherungsmaklergenossenschaft eG, Prof- Dr. Matthias
Beenken sowie ein grofles Versicherungsmaklerunternehmen mit tber 100
Vertriebspartnern als Vertreter der Perspektive der Versicherungsvermitt-
ler. Daneben wurden umfangreiche Gesprache mit Dr. Maximilian Teichler
als Mitglied der VVG Kommission gefiihrt. Es konnte dariiber hinaus Kon-
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takt zu Dr. Joachim Grothe als geschiftsfiihrendem Partner einer der fiih-
renden deutschen Versicherungsrechtskanzleien aufgenommen werden.
Nicht zuletzt wurde fiir einen weiter gefassten Blick auf die Versicherungs-
branche der Versicherungsrechtstag 2019 des Deutschen Vereins fiir Versiche-
rungswissenschaften e V. (DVEVW) besucht.

Im Rahmen des Kontaktes mit den Versicherern zeigte sich, dass die
Gesprichsbereitschaft iber die Kulanz grundsatzlich gering war. Wihrend
sich beinahe alle Versicherer zuriickmeldeten, wurden die gestellten Fra-
gen in der Regel unbeantwortet gelassen. Das ist wohl darauf zurtickzufth-
ren, dass es sich bei der Kulanz um ein wettbewerbssensibles Themenfeld
handelt und gerade im Zuge der Digitalisierung die Zugriffsmoglichkei-
ten hinsichtlich zur Verfiigung gestellter Informationen stark zugenom-
men haben. Die Versicherungsunternehmen, die dankenswerterweise via
E-Mail und im Rahmen von Telefongespriachen Auskunft gegeben haben,
haben diesbeziiglich auf ihre Anonymitit bestanden. Eine konkrete Zu-
ordnung der Aussagen zu einzelnen Unternehmen ware zwar wiinschens-
wert gewesen. Die Anonymitit bringt aber den Vorteil mit sich, dass eine
individuelle Imageaufbesserung als Motivation fir die getroffenen Aussa-
gen ausgeschlossen werden kann. Dartiber hinaus decken sich die Aussa-
gen in wesentlichen Aspekten mit den von Lenz ermittelten Ergebnissen
und kénnen dartber verifiziert werden.

Von geringem Erfolg war das Herantreten an die BaFin. Auch hier wur-
de mangels direkter Kontaktmoglichkeit zu dem fiir Versicherungswesen
zustindigen Referat IFR 5 der Weg tber die Pressestelle mit der Bitte
um Weiterleitung gewahlt. Dieser Bitte wurde nicht entsprochen und die
Ablehnung der Anfrage erfolgte unmittelbar auf Ebene der Pressestelle.
Hinsichtlich der Einschatzungen der BaFin zur Kulanzpraxis muss mit-
hin auf anderweitig getitigte Veroffentlichungen rekurriert werden. Im
Gegensatz zur BaFin hat die EIOPA auf Anfrage bereitwillig Auskunft er-
teilt, dabei allerdings konstatiert, dass die Kulanz sich aufferhalb ihres Zu-
stindigkeitsbereiches befinde und sie daher diesbeziiglich keine eigenen
Einschitzungen beitragen konnen. Die Verbraucherschutzzentrale war fiir
ein Gesprach nicht erreichbar, obwohl wahrend der Arbeit an diesem
Promotionsvorhaben ein Artikel Giber den Riickgang der Kulanz in der
Krankenversicherung durch die Verbraucherzentrale NRW veroffentlicht
wurde. Die erhoffte Rechercheschnittmenge konnte daher nicht genutzt
werden.

Sehr aufschlussreich war dagegen der Kontakt mit den Versiche-
rungsombudsminnern und den Versicherungsvermittlern, die sich bereit-
willig dem Rechercheanliegen widmeten. Gleiches gilt auch fir die Ge-
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sprache mit Dr. Maximilian Teichler (Mitglied VVG-Kommission), Prof. Dr.
Matthias Beenken und Dr. Joachim Grothe.

Grundlage eines folgenden umfassenden Uberblicks tiber die Praxis ist
eine erschopfende Recherche unter Berticksichtigung der Expertise der
relevanten Akteure. Das Erlangen von Einblicken in Letztere gestaltet sich
dabei insbesondere bei den Versicherern aufgrund der Wettbewerbssensi-
bilitat diffizil. Dieser Umstand zwang jedoch dazu, sich mit den verschie-
denen Blickwinkeln auf die Kulanz zu befassen, um von den Versicherern
nicht hinreichend dargestellte Aspekte inhaltlich auszufiillen. Insbesonde-
re die in der Literatur bisher weitgehend vernachlissigte Expertise der Ver-
sicherungsvermittler vermochte dabei tiberaus aufschlussreich die durch
die Versicherer hinterlassenen Liicken zu schliefen. Die Berticksichtigung
verschiedener Blickwinkel erwies sich dabei als Bereicherung und ermog-
licht im Folgenden die Darstellung eines neutralen Uberblicks iber die
Kulanzpraxis.

2. Kulanzpraxis

Wihrend in der Versicherungsbranche im Allgemeinen zunehmend die
Digitalisierung um sich greift, sind vergleichbare Verinderungen im Be-
reich der Kulanz bis dato auf den ersten Blick nicht ersichtlich.#33 Mangels
dieses ansonsten maf§geblichen Innovationstreibers scheint sich in der
Kulanzpraxis in den vergangenen Jahrzehnten zunichst wenig getan zu
haben. Bis heute werden die Kulanzentscheidungen — jedenfalls die nach
dem ,weiten Kulanzbegriff* — individuell von Sachbearbeitern getroffen.
Im Rahmen der Entscheidungsfindung sind auch weiterhin von der jewei-
ligen Entscheidungsebene abhingige Schwellenwerte zu beachten, bis zu
welchen die jeweilige Ebene agieren darf, ohne das eine Eskalation auf die
néchste Ebene von Noten ist. 43

Unterdessen waren die dem System der Schwellenwerte zugrundeliegen-
den Betrige Gegenstand erheblicher Verinderungen. Der zunehmende
wirtschaftliche Druck in den Unternehmen fithrte dazu, dass unter Hinzu-
ziechung von Unternehmensberatern vermeidbare Kostenpunkte gesucht
wurden. Hierbei fielen unter anderem Kulanzposten ins Auge und es wur-
den Mafinahmen ergriffen, um eine Senkung herbeizufihren. Als effektiv
stellte sich hierbei die Reduzierung der Schwellenwerte heraus, da nun-

433 Eine Ausnahme sind die unter Kapitel 5 IV. 2 beschriebenen Schadens-Apps.
434 Ahnlich auch Lenz S. 169 f., der diese Strukturen bereits 1992 dokumentierte.
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mehr hiufiger eine Eskalation auf die nachsthohere Entscheidungsebene
von Noten war und in der Konsequenz weniger freigiebig hohere Betré-
ge bewilligt wurden. Die frither notwendig werdende Weitergabe an die
nachsthohrere Entscheidungsebene fungierte als engmaschigere Entschei-
dungskontrolle. Der beschriebene wirtschaftliche Druck schlagt sich bei-
spielsweise auch in dem von der Verbraucherzentrale NRW festgestellten
Riickgang der Kulanz in der Krankenversicherung nieder.#>

Ebenfalls unter dem Eindruck der zunehmenden Bedeutung der Wirt-
schaftlichkeit erfolgte die bereits im Rahmen der Entwicklung der Unter-
suchungsgrundlage angesprochene ,Verschiebung der Kulanz.#3¢ Diese
Ausformung der Kulanz schligt sich nicht nur nicht in dem monierten
Bilanzposten nieder, sondern erméglicht die Einbeziehung der Leistungen
in die zukinftige Kalkulationsgrundlage fir die Berechnung der Versiche-
rungspramien. Gleichzeitig fiir Sachverhalte, die nicht als Kulanz ausge-
wiesen werden, naturgemifl auch nicht die fiir die Kulanz entwickelten
Schwellenwerte. Insofern ist der betreffende Sachbearbeiter regelmifig
in der Lage, das Anliegen des Versicherungsnehmers eigenstindig abzuwi-
ckeln.#7

Ein bisher in der Rechtswissenschaft weitgehend aufer Acht gelasse-
ner Faktor, der aber im Rahmen der vorliegenden Untersuchung aufge-
deckt werden konnte, ist die Rolle der Versicherungsvermittler in der Ku-
lanzpraxis. Das Vortragen eines Schadensfalles durch den Versicherungs-
vermittler beim Versicherer kann regelmafSig die Chancen auf Kulanz
gegeniber einem solchem Szenario erheblich erhéhen, in welchem der
Versicherungsnehmer selbst unmittelbar an den Versicherer herantritt. Bei
néherer Betrachtung, insbesondere unter Beriicksichtigung der zunehmen-
den Dominanz von wirtschaftlichen Erwagungen bei der Kulanzentschei-

435 O.V. in Versicherungswirtschaft Heute vom 24. Januar 2019: ,Verbraucher-
schiitzerin teilt kraftig gegen PKV aus®. Hier wird die Verbraucherschiitzerin
Elke Weidenbach damit zitiert, die Kulanz in der PKV gelte als ,Konzept von
gestern® — abrufbar unter https://be.invalue.de/d/publikationen/vwheute/
2019/01/24/verbraucherschuetzerin-teilt-kraeftig-gegen-pkv-aus.html (abge-
rufen Mai 2021); auflerdem bereits im Tatigkeitsbericht PKV-Ombudsmann
2007 S. 18, wonach der Ombudsmann eine strengere Regulierungspraxis bei
den Unternehmen der privaten Krankenversicherung bemerkt hat. Aufgrund
der rasant steigenden Gesundheitskosten sei es den Versicherern nicht mehr
moglich, Kulanzleistungen in dem Umfang zu erbringen, wie dies noch vor
einigen Jahren der Fall war — abrufbar unter http://pkv-ombudsmann.de/taetigk
eitsbericht/2007.pdf (abgerufen Januar 2020).

436 Fur eine ausfithrliche Darstellung siche Kapitel 5 IV. 1., 2.

437 Ausfithrlich dazu Kapitel 5 IV 1.
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dung, ist dieser Umstand wenig tberraschend. Dem einzelnen Versiche-
rungsnehmer kann in einem groffen Versicherungsunternehmen bei der
Beurteilung der Wirtschaftlichkeit einer Kulanzentscheidung durch den
Versicherer nur ein geringes Gewicht zukommen. Im Umgang mit dem
Versicherungsvermittler bezieht der Versicherer dagegen unter Umstinden
auch die Gesamtbedeutung des betreffenden Kundenportfolios mit ein.
Ein Riickgang dieser soeben aufgezeigten Bedeutung der Versicherungs-
vermittler in Bezug auf die Kulanz ist auch unter dem Eindruck der
zunehmenden Zahl an online — und daher hiufig ohne Riickgriff auf
Versicherungsvermittler — abgeschlossenen Versicherungsvertrigen nicht
zu beobachten. Der Anstieg bei den Online-Vertragsschliissen ging zeitlich
mit dem grundsatzlichen Rickgang der Kulanzbereitschaft aufgrund zu-
nehmenden wirtschaftlichen Drucks einher. Das wirtschaftliche Gewicht
des Kundenportfolios des Versicherungsvermittlers ist daher wohl weiter-
hin entscheidungserheblich. In der Konsequenz darf wohl von einem Fort-
bestehen, wenn nicht gar einem Anstieg ihrer Bedeutung hinsichtlich der
Kulanz ausgegangen werden. Die Bedeutung der Versicherungsvermittler
wurde dabei nicht nur durch den eigenen Berufsstand und diesbeztglicher
Experten aufgezeigt, sondern wurde auch durch befragte Versicherer besti-
tigt.

Die Kulanzpraxis unterlag in den vergangenen Jahrzehnten nur gering-
figigen offensichtlichen Anderungen. Bei genauerer Betrachtung lasst sich
allerdings eine erhebliche Reduzierung der Betrage im aus Vergangenheit
bereits grundsatzlich bekannten System der Schwellenwerte erkennen.
Diese Entwicklung steht ebenso unter Eindruck der zunehmenden Bedeu-
tung wirtschaftlicher Erwigungen wie die zu beobachtende ,,Verschiebung
der Kulanz®. Im Rahmen der Kulanzentscheidung kénnen Versicherungs-
vermittler potenziell eine entscheidende Rolle einnehmen.

3. Kulanzmotive

Wie zuvor herausgestellt, hat sich die Bedeutung der wirtschaftlich geprig-
ten Motive tber die Zeit gesteigert. Wihrend die Digitalisierung auf den
Ablauf der klassischen Kulanzentscheidung wenig Einfluss hatte, ergaben
sich hieraus durchaus Einflasse auf die im Rahmen der Kulanz relevante
Motivlage. So ist das in aufwendigen Imagekampagnen gepflegte offent-
liche Bild der Versicherer bei der Gewinnung und Haltung von Versi-
cherungsnehmern von essentieller Bedeutung. Aufgrund der aus der Digi-
talisierung resultierenden zunehmenden Verbreitungsmoglichkeiten und
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der damit einhergehenden ansteigenden Haufigkeit von PR-Skandalen in
der Versicherungsbranche, hat die Abwendung von Imageschiden in der
Vergangenheit an Bedeutung gewonnen. Damit ist die Imagepflege als Ku-
lanzmotiv zunehmend in den Mittelpunkt gertickt. Hierbei ist allerdings
zu verdeutlichen, dass die der Imagepflege zugrundeliegende Motivation
ebenfalls wirtschaftlich geprigt ist und es sich damit lediglich um eine
Ausprigung der wirtschaftlichen Motivlage handelt. Ein derartiger mittel-
barer — oder gar unmittelbarer — Zusammenhang zu wirtschaftlichen Er-
wiagungen lasst sich fiir den weit iberwiegenden Anteil der Motivelemente
im Rahmen der Kulanzentscheidung herstellen.

Die Kulanzentscheidung ist nichtsdestotrotz weiterhin von einer Viel-
zahl von Einzelmotiven geprigt, deren individuelle Auflistung bereits zum
Zwecke der Darstellung der Komplexitit der Entscheidung lohnt.#3® Zum
Zwecke der besseren Ubersicht, bietet sich eine Kategorisierung an. Dabei
soll an dieser Stelle eine vierfache Unterteilung vorgenommen werden. Zu
differenzieren ist hierbei zwischen (a) Ausgangslagen, bei denen Kulanz in
Betracht kommt, (b) Kundenbeziehungen, bei denen Kulanz insbesondere
in Betracht gezogen werden konnte, (c) Grinde aus denen Kulanz insbe-
sondere in Betracht kommt und (d) die verschiedenen Ausgestaltungen
der Kulanz.

a. Ausgangslagen, bei denen Kulanz in Betracht kommt
e Unklarheit iber das Bestehen des Anspruchs oder der Anspruchs-

hohe

e Uneinigkeit Gber das Nichtbestehen des Anspruchs oder der An-
spruchshohe

e Einigkeit iber das Nichtbestehen des Anspruchs oder der An-
spruchshohe

b. Kundenbeziechungen, bei denen Kulanz insbesondere in Betracht
gezogen werden konnte
e Lange Vertragsdauer
e Lange Schadensfreiheit
e Hoher Primienumfang

438 Ausfiihrliche Darstellung der Motivlage des Versicherers ohne Vornahme einer
Kategorisierung bei Lenz S. 36-38.

140



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

I Darstellung der Kulanzpraxis

Viele Policen*?
Besondere Marktstellung des Kunden

c. Griinde, aus denen Kulanz insbesondere in Betracht kommt#4°

e Kompensation fiir Fehler in der Abwicklung

e Pflege eciner bisher zufriedenstellend laufenden Kundenbezie-
hung*!

o  Wettbewerbsdruck*+

e Bericksichtigung der finanziellen Auswirkungen der Kulanzent-
scheidung im Speziellen und/ oder im Allgemeinen

e Vermeidung einer ansonsten drohenden Kiindigung

e Prominenz des Versicherungsnehmers*43

e Befiirchtung negativer Auswirkungen auf den Ruf des Unterneh-
mens*4

e Imagepflege

e Abfederung von Hirtefallen*4

e Kulanz, um Rechtspflicht zu verschleiern und moglicherweise
gleichzeitig einen wohlwollenden Eindruck beim Versicherungs-
nehmer zu hinterlassen

e Einsparung von Verwaltungskosten und Abwicklungskosten*46

e FEinsparung von Kosten unter der Beriicksichtigung der Gesamt-
umstande*”

e Vermeidung von Prozessen

439 Die Relevanz dieser Kundenbezichung auch erkannt von Scherpe Gefahrenge-
meinschaft S. 210.

440 Siche hierzu Verweis von Lenz S. 54 Fn. 219 auf eine Aufstellung von Modell-
briefen bei R. Schmidt, Entwicklungen und Erfahrungen auf dem Gebiet der
Versicherungen, S. 540 ff, 544.

441 Berliner Kommentar VVG/Schauer § 49 Rn. 7; Lenz 35 ff.

442 Berliner Kommentar VVG/Schauer §49 Rn.7; Lenz 35 ff.; Scherpe Gefahrenge-
meinschaft S. 210.

443 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 211.

444 Berliner Kommentar VVG/Schauer § 49 Rn. 7; Lenz 35 ff.

445 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 211

446 Zum Beispiel Sachbearbeiter- und Gutachterkosten (Vgl. Kapitel 5 IV. 2.).

447 Siehe hierzu noch exemplarisch Kapitel 7 II.
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d. Konkrete Ausgestaltung der Kulanz
e Ersatz des Schadens trotz unstreitig nicht bestehender Rechts-

pflicht

e Ersatz des Schadens trotz Unklarheit tiber das Bestehen des An-
spruchs

e Ersatz des Schadens trotz Uneinigkeit Gber das Bestehen des An-
spruchs

e Anwendung geringer Beweisstandards
e Ersatz der vollen vorgebrachten Schadenshéhe ohne umfassende
Priifung (vor allem bei Kleinschiden)
e  Gewihrung eines Zahlungsaufschubs
Leistung trotz Verjahrung
Sachprifung durch den Versicherer nach Ablauf der Frist zur Scha-
densmeldung*4
e Koppelung der Kulanz an eine Vertragsverlingerung oder den Ab-
schluss eines weiteren Versicherungsvertrags
Absehen von Hochstufung des Versicherungstarifs
Verschleierung eines bestehenden Anspruchs
»Verschiebung® eines Schadens in die Versicherungsdeckung
Mischformen der oben genannten und weiterer Kulanzausformun-
gen

Die vorgenannte Auflistung setzt sich aus vier Kategorien und in Summe
tiber 30 Unterpunkten zusammen und ist dabei wohl bei weitem noch
nicht abschliefend.*¥ Dennoch dirfte sie geeignet sein, einen aufschluss-
reichen Uberblick uber die Kulanzlage zu vermitteln und gleichzeitig
die Komplexitit der Kulanz aufzuzeigen. Die Motivlage im Rahmen der
Kulanz kann ohne weiteres als Gberaus divers bezeichnet werden. Wirt-
schaftliche Erwagungen — in verschiedenen Ausformungen und zum Teil
in Kombination mit weiteren Motiven — nehmen jedoch im Rahmen
der Entscheidungsfindung eine zunehmend dominierende Position ein.
Eine rechtliche Bewertung besonders bedeutsamer Motivelemente unter
Beriicksichtigung der maf§geblichen Rechtsgrundsitze soll sich diesem Ka-
pitel anschliefSen.430

448 Beckmann/Matusche-Beckmann/Mangen § 47 Rn. 176.
449 Gleichzeitig weisen einige Elemente Uberschneidungen auf.
450 Siehe hierzu Kapitel 8.
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4. Zusammenfassung

Aufgrund der Wettbewerbssensibilitit der Kulanz ist die zu beobachten-
de Kooperationsbereitschaft der Versicherungsunternehmen im Rahmen
einer Untersuchung der Kulanzpraxis natirlicherweise begrenzt. Diesbe-
ziglich musste auf einige wenige Rickmeldungen und zum Zwecke
ihrer Verifikation zunichst auch auf die bei Lenz dargestellten Ergebnis-
se rekurriert werden. Im Wege der Berticksichtigung der Einblicke der
weiteren in der Kulanzpraxis involvierten Akteure, insbesondere auch der
Versicherungsvermittler, konnte dennoch ein umfassendes und unvorein-
genommenes Bild der aktuellen Kulanzpraxis gezeichnet werden. Hierbei
lief§ sich feststellen, dass zwar an den bekannten Schwellenwerten im
Rahmen einer als solchen deklarierten Kulanzentscheidung festgehalten
wurde, diese jedoch unter dem Eindruck eines zunehmenden wirtschaftli-
chen Drucks reduziert wurden. Insgesamt ist hinsichtlich der Motivlage im
Rahmen der Kulanzentscheidung die wachsende Bedeutung wirtschaftli-
cher Beweggriinde zu beobachten. Die Einschaltung der Versicherungsver-
mittler kann sich in im Rahmen der Kulanzentscheidung zugunsten des
Versicherungsnehmers auswirken. Daneben ist ein weiteres Ergebnis der
Untersuchung der Kulanzpraxis die bereits im Rahmen der Entwicklung
der Untersuchungsgrundlage mafigeblich herausgearbeitete ,,Verschiebung
der Kulanz®.

II. Veranschaulichung der Komplexitit der Kulanzpraxis am Beispiel der
Handhbabe von Glasschiden in der KfZ-Versicherung

Die Komplexitit sowie die damit einhergehenden wirtschaftlichen Konse-
quenzen der Kulanzpraxis lassen sich exemplarisch auch an einer der im
Alltag wohl prisentesten Kulanzkonstellationen darstellen. Hierbei han-
delt es sich um die umfangreich medial beworbene, fiir Kaskoversicherte
kostenlose, Steinschlagreparatur. Die begriffliche Einordnung als ,,prasen-
te Kulanzkonstellation“ erfolgt bewusst in Abgrenzung zur ,bekannten
Kulanzkonstellation®, da das eingespielte Abwicklungsprozedere von Ver-
sicherungsnehmerseite haufig gar nicht als Kulanz der Versicherer wahrge-
nommen wird.*! Das mag zum einen darauf zuriickzufithren sein, dass
beispielsweise Marktfithrer C. in seinen Fernseh- und Radiowerbekampa-

451 Gerichtlich wurde das Prozedere aber bereits als Kulanz eingeordnet OLG Bran-
denburg GRUR-RR 2009, 140 (140).
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gnen regelmifig ohne weitere Erliauterung darauf hinweist, dass die Repa-
ratur ,fir Kaskoversicherte in der Regel kostenlos® sei.#? Zum anderen
legen nambhafte Versicherer auf ihrem Internetauftritt zur Kaskoversiche-
rung diese Praxis offen, ohne sie dabei als Kulanz zu kennzeichnen.*53

Auch wenn der Fall der Steinschlagreparatur damit dem Grundsatz
nach Gberwiegend bekannt sein diirfte, offenbart erst eine detaillierte Aus-
einandersetzung mit den Hintergriinden die komplexen Wechselwirkun-
gen zwischen Wirtschaft und Versicherungswesen und die daraus resultie-
renden wirtschaftlichen Konsequenzen fir die KfZ-Versicherer. Im Falle
eines Steinschlags auf der Windschutzscheibe kommen bei der Schadens-
behebung grundsatzlich die Moglichkeiten der Ausbesserung und die des
Austauschs der beschidigten Frontscheibe in Betracht. Welche Mafinah-
me im konkreten Fall empfohlen wird, ist dabei grundsitzlich abhangig
von Position und GrofSe des Steinschlags.#* Unter Kostengesichtspunkten
gibt es zwischen Reparatur und Austausch eine erhebliche Diskrepanz.
Wahrend fir eine Reparatur in der Regel zwischen 80 und 120 Euro
anfallen®3, belaufen sich die Kosten fiir den Austausch einer Windschutz-
scheibe inkl. der fir den Ein- und Ausbau anfallenden Arbeitszeit je
nach Fahrzeug- und Scheibentyp regelmafig auf zwischen 500 und 1000
Euro.#¢ In Zeiten der zunehmenden Popularitit von Abstandshalter- und
Spurhalteassistenzsystemen liegen die Kosten, aufgrund der in Frontschei-
be verbauten Sensoren, haufig auch deutlich iber 1000 Euro.

Ist das Fahrzeug nun Gegenstand einer Teilkaskoversicherungspolice®7,
kommt es bei strenger Beachtung der Versicherungsbedingungen zu einer
paradoxen Situation. Die gingigen Selbstbehaltregelungen bei Teilkasko-

452 Fiur viele beispielhaft: Werbeclip abrufbar unter https://youtu.be/ow]-DjrKna
U (abgerufen Mai 2021). Die Kostenfreiheit der Steinschlagreparatur fiir den
Versicherungsnehmer wird hier erklart mit ,,Sie kénnen ja nichts dafir.”.

453 So beispielsweise Huk Coburg unter https://www.huk.de/blog/2015/11/kleiner-st
ein-grosse-wirkung-was-tun-bei-steinschlag-schaeden.html; A//zanz unter https://
www.allianz.de/auto/kfz-versicherung/teilkasko/ steinschlag/; HDI unter https:/
/www.hdi.de/privatkunden/versicherungen/kfz/ratgeber-kfz/teilkasko (allesamt
abgerufen Mai 2021).

454 Die Angaben zu den konkreten Voraussetzungen einer Reparaturmdglichkeit
divergieren stark. Ausfiihrlich zu den damit verbundenen Unsicherheiten un-
ten.

455 Preise ausweislich der Preisangaben der deutschen Marktfihrer aus Januar 2020.

456 OLG Brandenburg GRUR-RR 2009, 140 (140); Siehe auch Preise ausweislich
der Preisangaben der deutschen Marktfiihrer aus Januar 2020.

457 Gleiches gilt, wenn das Fahrzeug tber eine Vollkaskoversicherung verfigt, da
diese auch die in der Teilkasko enthalten Leistungen abdeckt.
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policen sehen regelmafig einen Selbstbehalt des Versicherungsnehmers in
Hohe von 150 Euro vor.#® Damit gibe es fiir den Versicherungsnehmer
kaum einen finanziellen Unterschied zwischen Reparatur und Austausch
der Scheibe. Die giinstigere und die teurere Variante der Schadensbehe-
bung wiirden ihn de facto finanziell gleichermaffen belasten. Aufgrund
des Gefiihls der ,,Hoherwertigkeit* des Austauschs — bedingt durch den
hoheren Preis und die zugunsten eines Scheibenaustauschs angefithrten
Argumente®’ —, entstiinde beim Versicherungsnehmer bei Preisgleichheit
und der Wahlmoglichkeit wohl eine ausgeprigte Tendenz zum Austausch
der Windschutzscheibe. Der Versicherer hat dagegen ein erhebliches fi-
nanzielles Interesse an einer Ausbesserung. Denn aufgrund der gingigen
Selbstbehaltregelungen wiirde ihn die Ausbesserung regelmifig finanziell
tberhaupt nicht belasten, der Austausch dagegen in nicht unerheblichem
Mafe.

Um diesem Interesse gegeniiber dem Versicherungsnehmer zur Durch-
setzung zu verhelfen, sind die Versicherer Anfang der 2000er Jahre ver-
mehrt dazu Gbergegangen, im Falle einer Ausbesserung — zum Teil be-
schrankt auf Reparaturen bei Partnerwerkstatten*®® — auf den Selbstbehalt
zu verzichten und die entstehenden Kosten vollumfinglich zu regulie-
ren.*! Wie oben bereits durch den exemplarischen Verweis auf mehrere
nambhafte Versicherungsunternehmen verdeutlicht wurde, besteht diese
Praxis bis heute fort.

Evaluiert man diese Entscheidung mit Blick auf den Einzelfall unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten, ist zunichst ein positives Fazit zu zie-
hen. Jeder Versicherungsnehmer, der sich aufgrund dieser Praxis fir eine
Reparatur und gegen einen Austausch der Windschutzscheibe entscheidet,

458 LG Koln BeckRS 2016, 125725 Rn. 13; Ahnlich auch Silke Kursawe und Anni-
ka Krempel in Finanztip vom 22. August 2018: ,300 Euro Selbstbehalt in der
Vollkasko driicken den Preis“. Hier heiflt es der empfohlene und gingigste
Selbstbehalt bei der Teilkaskoversicherung liege bei 150 Euro. — abrufbar unter
https://www.finanztip.de/kfz-versicherung/selbstbeteiligung/ (abgerufen Mai
2021).

459 Immer wieder genannt wird in diesem Zusammenhang der Beitrag der (intak-
ten) Windschutzscheibe zur Widerstandsfahigkeit der Karosserie sowie die po-
tenziell drohende Beanstandung durch den TUV.

460 Beispielsweise der Fall bei der HDI - siche hierzu https://www.hdi.de/privatkun
den/versicherungen/kfz/ratgeber-kfz/teilkasko (abgerufen Mai 2021).

461 LG Koln BeckRS 2016, 125725 Rn. 11 verweist beziiglich des Beginns der Praxis
auf das Jahr 2004; OLG Brandenburg GRUR-RR 2009, 140 (140) spricht von
einem langjihrigen Brauch.
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stellt eine Ersparnis von mindestens rund 250 Euro*? bei den Regulie-
rungskosten dar. In den vergangenen Jahren wurden jahrlich rund 2,1 Mil-
lionen Glasschiden gemeldet.#®3 Selbst wenn nur in einem Bruchteil
der Fille der Verzicht auf den Selbstbehalt den Versicherungsnehmer zu
einer Entscheidung zugunsten eine Reparatur bewogen hat, miisste man
von erheblichen Einsparungen der Versicherer ausgehen.*¢* Der Eindruck
der Unbedenklichkeit, im konkreten Fall auch der wirtschaftlichen Niitz-
lichkeit der Kulanz, scheint sich also anhand der Steinschlagreparatur
bestatigen zu lassen. Die angesprochenen komplexen Wechselwirkungen
zwischen Wirtschaft und Versicherungswesen sind bis zu diesem Punkt
dagegen nicht ersichtlich.

Um diese sichtbar zu machen, muss der Blick weiter zuriickgerichtet
werden. Die Fahrzeugglasbranche hatte im Verzicht auf den Selbstbehalt
bei Steinschlagreparaturen ein erhebliches Wachstumspotenzial erkannt
und begann dieses zunehmend auszuschopfen. Nachdem insbesondere
Marktfiihrer C. seine Werbekampagne zur ,kostenlosen Steinschlagrepara-
tur® ab dem Jahre 2009 vom Radio auf TV-Werbespots ausweitete und
damit die breite Masse auf den Verzicht der Versicherer auf den Selbstbe-
halt bei der Reparatur von Steinschligen aufmerksam machte, stieg die
Zahl der gemeldeten Glasbruchschiden eklatant an. Der Gesamtverband
der deutschen Versicherungswirtschaft (GDV) bezifferte den Anstieg auf
212.000 mehr Fille und 98 Millionen Euro an zusitzlichen Regulierungs-
kosten.*®> Auch der ADAC vermeldete einen ,dramatischen Anstieg.46¢

462 Zugrunde gelegt werden exemplarisch Scheibenreparaturkosten in Hohe von
100 Euro, ein Austauschpreis in Hohe von 500 Euro und ein Selbstbehalt in
Hohe von 150 Euro. Demnach hitte der Versicherer bei einem Austausch 350
Euro tragen missen, wohingegen ihn die Reparatur — aufgrund des Verzichts
auf den Selbstbehalt 100 Euro gekostet hat. Die 100 Euro sind dementsprechend
von den 350 Euro in Abzug zu bringen, was eine Ersparnis von 250 Euro ergibt.

463 Ausweislich der vom GDV veroffentlichten Zahlen aus den Jahren 2014, 2015,
2018, 2019 - abrufbar unter https://www.gdv.de/de/zahlen-und-fakten/versiche
rungsbereiche/schadenarten-24022#Kaskoschaeden (Jahre 2017 und 2018) und
https://www.gdv.de/de/themen/news/kaputte-scheiben-kosten-ueber-1-1-milliard
en-euro-21992 (Jahre 2014 und 2015) (allesamt abgerufen Mai 2021).

464 Wenn dies nur auf 1% der gemeldeten Glasbruchschéaden zutrife, sprich 21.500,
wiirde die Ersparnis von 250 Euro pro Fall (s.0.) zu einem eingesparten Gesamt-
betrag 5,375 Millionen Euro pro Jahr fiihren.

465 Unter Verweis auf den GDV Aunette Dowideit in Welt vom 11.07.2012: ,Die
Angst vor dem teuren ,,Krracks““ — abrufbar unter https://www.gdv.de/de/them
en/news/kaputte-scheiben-kosten-ueber-1-1-milliarden-euro-21992 (abgerufen
Mai 2021).

466 A.a.O.
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Die aus der Multiplikation der Einzelfille errechnete vermeintliche Erspar-
nis bei den Regulierungskosten ging damit nicht auf, da diese nur bei
einer konstant bleibenden Fallzahl Gultigkeit gehabt hitte. Mithin sparte
man zwar im Einzelfall Regulierungskosten im Vergleich zum Scheiben-
austausch. In der Gesamtbetrachtung schnellte die Fallzahl aber derart
nach oben, dass die Regulierungskosten insgesamt erheblich anstiegen.

Zur Eindimmung der steigenden Regulierungskosten haben einige
Versicherer zwischenzeitlich ihren Versicherungsnehmern die Verpflich-
tung auferlegt, sich vor dem Aufsuchen der Werkstatt die Genehmigung
des Versicherers einzuholen.#’” Andere kindigten Rahmenvertrige mit
bestimmten Unternehmen gleich ganz.#® Trotz dieser Maffnahmen der
Versicherer verbleiben die Fallzahlen und insbesondere die Regulierungs-
kosten beim Glasbruch aber weitgehend konstant auf einem enorm hohen
Niveau. Zwar war zwischen 2014 und 2019 ein leichter Rickgang der Fall-
zahlen von 2,2 auf 2,1 Millionen zu beobachten, dieser bewirkte allerdings
keine Reduzierung der Versicherungsleistungen (2014-2019 Anstieg um
rund 185 Millionen auf 1,298 Milliarden Euro).#¢?

Diese gegenliufige Entwicklung zwischen den Fallzahlen und den Ver-
sicherungsleistungen ist unter anderem auf die bereits angesprochene
zunehmende Verbreitung von Assistenzsystemen und die damit einherge-
hende Steigerung der Austauschkosten zuriickzuftihren. Ein weiterer kos-
tentreibender Faktor fiir die Versicherer ist die Unsicherheit hinsichtlich
des Bestehens oder Nichtbestehens einer Austauschverpflichtung und eine
daraus resultierende Tendenz zum Scheibenaustausch. Wie oben bereits
angeklungen, divergieren die angegebenen Kriterien, nach denen ein Aus-
tausch der Frontscheibe zwangsweise zu vollziehen ist, je nach Quelle.
Weitgehende Einigkeit besteht lediglich tiber die grundsatzlich entschei-
dungsrelevanten Aspekte, namentlich die Grofe des Einschlags, die Riss-
bildung und die Lage auf der Windschutzscheibe (Entfernung zum Schei-
benrand und Sichtfeld). Hinsichtlich der konkreten Dimensionen sind die
Angaben dagegen hiufig uneinheitlich.#’ Zur Untermauerung des jewei-

467 A.a.0.: Entsprechend eingefiihrt bei der VHV und er R+V Gruppe.

468 So beispielsweise die HDI — siehe hierzu https://www.hdi.de/privatkunden/versi
cherungen/kfz/ratgeber-kfz/teilkasko (abgerufen Mai 2021).

469 Ausweislich der vom GDV veroffentlichten Zahlen aus den Jahren 2014, 2015,
2018, 2019 (siche Fn. 463).

470 Siehe hierzu nur https://www.bussgeldkatalog.org/steinschlag/ (abgerufen Mai
2021) und Ingrid Weidner in der Zeit vom 24. Mai 2018: ,Kann ein Sprung
in der Windschutzscheibe die TUV-Plakette gefihrden? Demnach soll der
Austausch einer Scheibe soll unumginglich sein, wenn der Durchmesser eine
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ligen Standpunktes, wird regelmifig abstrakt, ohne Nennung konkreter
Quellen, auf die Rechtslage verwiesen. Die einzig ermittelbare gesetzliche
Regelung sind dabei die ,Bedingungen fiir die Reparatur von Verbund-
glasscheiben®, deren Veroffentlichung im Verkehrsblatt von 1986 erfolg-
te.#’! Angesichts der zwischenzeitlich erfolgten Weiterentwicklungen bei
Kraftfahrzeugen und Reparaturtechnik handelt es sich hierbei wohl um
eine aktualisierungsbedirftige Grundlage.#”? Wohl auch aufgrund dieser
schwammigen Faktenlage werden durch die Werkstitten regelmifig Repa-
raturen zugunsten eines Scheibenaustauschs abgelehnt, obwohl eine Repa-
ratur nach Grofle und Position des Steinschlags vom TUV nicht beanstan-
det worden waren.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass im Falle des Verzichts auf
den Selbstbehalt bei der Steinschlagreparatur, die anvisierte Senkung der
Regulierungskosten scheiterte und seitdem den Versicherern mehrere hun-
dert Millionen Euro an Mehrkosten entstanden sind. Uberdies lief sich die
angestoffene Entwicklung trotz ergriffener Mafnahmen nicht mehr nach-
haltig umkehren oder gar stoppen. Hieran wird exemplarisch ersichtlich,
dass die Kulanz dem offentlichen Eindruck der Unbedenklichkeit in der
Praxis nicht immer gerecht wird und eine Antizipation ihres wirtschaft-
lichen Nutzens aufgrund der Vielzahl an zu bertcksichtigend Faktoren
nicht verlasslich moglich ist. Der Gesetzgeber konnte durch aktualisier-
te, eindeutige Vorgaben beziglich eines verpflichtenden Austauschs der
Windschutzscheibe bei den Versicherungsnehmern Klarheit schaffen und
die Versicherungsunternechmen damit gleichzeitig wohl erheblich entlas-
ten.473

Grofle von 3 cm tberschreitet und/oder sich im Sichtfeld des Fahrers befindet
und/oder weniger als 10cm vom Rahmen der Windschutzscheibe entfernt liegt
— abrufbar unter https://www.zeit.de/mobilitaet/2018-05/steinschlag-windschutz
scheibe-riss-tuev (abgerufen Mai 2021); ATU und Carglass sprechen dagegen von
einer ,,2 Euro Minze® - siche hierzu https://www.atu.de/pages/werkstatt/autogla
s/scheibenreparatur.html (abgerufen Mai 2021) und https://www.carglass.de/faq
/wann-kann-man-die-windschutzscheibe-reparieren (abgerufen Mai 2021).

471 Verkehrsblatt Heft 4 — 1986, S. 130, StV 13/36.2010-01 -

472 Die im Verkehrsblatt zu Klarstellungszwecken abgebildete Windschutzscheibe
ist nicht gewolbt, sondern weillt mittig einen Knick auf, auf den die Halften der
Scheibe in unterschiedlichen Winkeln zulaufen.

473 Zur fritheren und aktuellen Position der BaFin zu vergleichbaren Konstellatio-
nen siche Kapitel 101 1., 2.

148



https://www.zeit.de/mobilitaet/2018-05/steinschlag-windschutzscheibe-riss-tuev
https://www.zeit.de/mobilitaet/2018-05/steinschlag-windschutzscheibe-riss-tuev
https://www.atu.de/pages/werkstatt/autoglas/scheibenreparatur.html
https://www.atu.de/pages/werkstatt/autoglas/scheibenreparatur.html
https://www.carglass.de/faq/wann-kann-man-die-windschutzscheibe-reparieren
https://www.carglass.de/faq/wann-kann-man-die-windschutzscheibe-reparieren
https://www.zeit.de/mobilitaet/2018-05/steinschlag-windschutzscheibe-riss-tuev
https://www.zeit.de/mobilitaet/2018-05/steinschlag-windschutzscheibe-riss-tuev
https://www.atu.de/pages/werkstatt/autoglas/scheibenreparatur.html
https://www.atu.de/pages/werkstatt/autoglas/scheibenreparatur.html
https://www.carglass.de/faq/wann-kann-man-die-windschutzscheibe-reparieren
https://www.carglass.de/faq/wann-kann-man-die-windschutzscheibe-reparieren
https://doi.org/10.5771/9783748912477
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 8. Rechtsgrundsatzkonformitit der Kulanzpraxis

Die Kulanz, die nach den bisherigen Definitionsansitzen eine Einzelfall-
entscheidung darstellt, ist gleichzeitig immer auch ungleiche Behandlung.
Jedoch stellt aber wohl nicht jede Kulanz einen ungerechtfertigten Verstof§
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz dar. Jede Kulanzleistung geht im
weitesten Sinne zunichst einmal zulasten der Versichertengemeinschaft,
weil Gelder aufgewendet wurden, die versicherungsvertraglich nicht vor-
gesehen sind. Hieraus kann sich aber nicht zwangsweise ein ungerecht-
fertigter Verstof§ gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft ergeben.
Die Besserstellung eines einzelnen Versicherten konnte gegen die sich
aus Treu und Glauben im Privatversicherungsrecht in besonderem Mafle
ergebenden, weit gefassten Pflichten des Versicherers gegeniiber den rest-
lichen Versicherungsnehmern verstoffen. Nicht jede Besserstellung kann
aber in ungerechtfertigter Weise dem Grundsatz von Treu und Glauben
zuwiderlaufen. Diese Gegeniiberstellung lasst bereits erkennen, dass sich
die Kulanz in einem Spannungsverhaltnis zu den als mageblich herausge-
arbeiteten Rechtsgrundsitzen befindet.

Die nachfolgende exemplarische#’# Auseinandersetzung mit verschiede-
nen Kulanzkonstellationen beleuchtet die einzelnen Rechtsgrundsite im
Kontext der Motivvielfalt und ermoéglicht die Ableitung pauschaler Wer-
tungen zur Ermittlung der Rechtsgrundsatzkonformitit der Kulanz.#’
Eingangs werden zwei den bisherigen Kulanzbegriffen entsprechende
Ausformungen betrachtet. Hierauf folgend werden die Regelkulanz am
Beispiel der Glasschidenabwicklung sowie die pauschale Inkaufnahme
von Rechtsunsicherheit im Wege der digitalen Abwicklung von KfZ-Schi-
den*7¢ aufgegriffen. Beides sind Kulanzvarianten, die diesem Kulanzbegriff

474 Die zuvor erfolgte Darstellung der Motivvielfalt hat deutlich gemacht, dass eine
Auseinandersetzung mit allen in Betracht kommenden Kulanzvarianten den
Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde.

475 Wie nachfolgend ersichtlich wird, kann ein Rechtsgrundsatzverstof durchaus
gerechtfertigt sein. Fiir den weiteren Verlauf dieser Arbeit soll daher klarstel-
lend festgehalten werden, dass ,fehlende Rechtsgrundsatzkonformitit® die Be-
deutung eines ungerechtfertigten Rechtsgrundsatzverstofles haben soll.

476 Der dieser Untersuchung zugrundeliegende, den mafSgeblichen Entwicklun-
gen der Kulanzpraxis Rechnung tragende Kulanzbegriff umfasst zum Teil
auch Sachverhalte, die innerhalb der versicherungsvertraglichen Regulierung
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entsprechen, aber tber das bisherige Kulanzverstindnis hinausgehen und
aufgrund ihrer Aktualitit besonders geeignet sind, ein Verstindnis fir die
Bedeutung der Rechtsgrundsitze im Lichte aktueller Entwicklungen der
Kulanzpraxis zu schaffen.

I Beispielskonstellation 1: Kulanz trotz evidentem Nichtbestehen des Anspruchs
zur Abfederung unbilliger Hdrten

Ein bisher schadensfreier und seit langem beim Versicherer versicherter
Versicherungsnehmer hat grob fahrlissig einen Brandschaden verursacht.
Die Versicherungssumme seines Gebaudeversicherungstarifs ist fiir grobe
Fahrlassigkeit versicherungsvertraglich gedeckelt*’7 und der entstandene
Schaden geht tber diese versicherte Summe hinaus. Der Versicherungs-
nehmer ist aufgrund seiner seit kurzem prekiren finanziellen Verhaltnisse,
nicht in der Lage, die dartber hinausgehende Summe aufzubringen, konn-
te also das Haus nicht Instandsetzen und es ohne Instandsetzung aufgrund
der Brandschdden auch nicht nutzen. Die besonderen personlichen Ver-
haltnisse, lassen dies aber unzumutbar erscheinen. Das Schicksal des Versi-
cherungsnehmers hat bereits mediale Aufmerksamkeit erhalten. Die dem
Sachverhalt zugrunde liegenden Tatsachen wurden rechtssicher ermittelt
und es ist zwischen den Versicherungsvertragsparteien vollig unstreitig,
dass der Versicherer nicht zum Ersatz des vollen Schadens verpflichtet ist.
Der Versicherer leistet angesichts der Sachlage aus Kulanz auch uber die
eigentliche Deckungsgrenze hinaus.

Dieser fiktive Fall vereint eine Vielzahl der zuvor veranschaulichten
Motive#*’8 und ist gleichzeitig realititsnah.

erfolgen (sieche hierzu bereits die Definition der Kulanz in Kapitel 5. VII).
In diesen Fallen ist die Kulanz, neben den fraglos auch hier geltenden Rechts-
grundsatzen, auch dem versicherungsvertraglichen Rechtsregime unmittelbar
unterworfen. Vor dem Hintergrund, dass die Untersuchung die Rechtsgrund-
satzkonformitit der Kulanzpraxis sowie die diesbeziiglichen Handlungsmog-
lichkeiten zum Gegenstand hat, wird im Interesse der Stringenz die Kulanz in
ihrer Gesamtheit einzig an den Rechtsgrundsitzen gemessen und es werden in
der Folge auch allein die diesbeziiglichen Handlungsmoéglichkeiten aufgezeigt.

477 Es sind auch heute noch entsprechende Tarife im Rahmen der Gebaudeversi-
cherung abschliefbar; die Deckungsgrenze in Fillen grober Fahrlassigkeit liegt
dann, je nach Anbieter und Tarif, regelmiQig zwischen 5.000 Euro und 50.000
Euro.

478 Im Kontext zu den Ausfithrungen beziglich der Kulanzmotive in Kapitel
7 1. 3 sind folgende der dort dargestellten Motive betroffen: Ausgangslage:
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1. Verstof§ gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung

Eine derartige Sonderbehandlung eines Versicherungsnehmers stellt dem
Grunde nach selbstverstindlich eine ungleiche Behandlung dar, weil nicht
jeder vergleichbare Fall in der Vergangenheit vom Versicherer so behan-
delt wurde. Fraglich ist, ob und inwiefern sich hieraus eine Verletzung
des privatversicherungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ergeben
kann.

a. Reichweite des Gleichbehandlungsgrundsatzes

Im Zuge der Herleitung des privatversicherungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes wurden bereits einige Aussagen zu der Reichweite des
Gleichbehandlungsgrundsatz getroffen.#”® Insbesondere wurde festgestellt,
dass zur Reichweite schwerlich pauschale Aussagen gemacht werden
konnen, sondern dass diese meist einzelfallabhingig zu bestimmen sein
kann. Es konnte aber unter anderem herausgearbeitet werden, dass sich
der Wirkbereich eines privatversicherungsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes dem Grunde nach lediglich auf das Kriterium der versiche-
rungstechnischen Gleichheit beziehen kann.*8° Der Versicherer wire da-
mit grundsitzlich lediglich zur Gleichbehandlung von, unter versiche-
rungskalkulatorischen Gesichtspunkten vergleichbaren, Sachverhalten ver-
pflichtet.#¥! Da sich der Wirkbereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes
wie herausgearbeitet auch und insbesondere auf die Kulanz bezieht, sind
diese Feststellungen auf die Kulanz im vorliegenden Fall zu Gbertragen.8?

Einigkeit tiber das Nichtbestehen der Anspruchshohe; Kundenbeziehung: Lan-
ge Vertragsdauer, lange Schadensfreiheit; Grinde: Abfederung von Hirtefillen,
Imagepflege; Kulanzvariante: Ersatz des Schadens trotz unstreitig nicht beste-
hender Rechtspflicht.

479 Siehe hierzu im Wesentlichen bereits Kapitel 6 1. 4.

480 Scherpe Gefahrengemeinschaft 118; Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085; Wenn
auch mit anderem Ergebnis hinsichtlich der Existenz eines allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes: Goldberg/Miller/Miiller VAG § 21 Rn. 3, Derks
Gleichbehandlungsgrundsatz, S. 70 f. und Krommelbein S. 49.

481 Die Verwendung bestimmter, unter versicherungstechnischen Gesichtspunkten
risikobildender Faktoren ist hierbei aber ausgenommen. Hierzu zihlt beispiels-
weise das Geschlecht. Ausdruck hiervon ist die Verpflichtung zum Abschluss
von Unisex Tarifen (zum entsprechenden Urteil des EuGH in der Rechtssache
C-236/09 siehe bereits Kapitel 6. I. 4.).

482 Siehe hierzu bereits Kapitel 6.
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Es konnte bedeuten, dass unter versicherungstechnischen Gesichtspunk-
ten gleiche Versicherungsnehmer auch im Kontext der Kulanz gleich be-
handelt werden miissen, sprich entweder unter den betreffenden Versiche-
rungsnehmern allen oder niemandem Kulanz zu Teil werden darf. Wie
weit oder eng die Grenzen zu ziechen wiren, ist schwierig zu bewerten.
Denn warum Versicherungsnehmer mit abweichenden risikobildenden
Faktoren hier schlechter behandelt werden sollten, insbesondere solche
mit geringerem Schadensrisiko, erschliefft sich nicht. Fraglich ware auch,
wie eine solche Gleichbehandlung tberhaupt auszugestalten ware. Misste
der Versicherer beispielsweise aufgrund einmaliger Kulanz in allen grob
fahrlassig verursachten Schadensfillen in der Wohngebiaudeversicherung
einen tber die Deckungsgrenze hinausgehenden Schaden leisten, hatten
die Versicherungsnehmer fir diesen Leistungsumfang in der Vergangen-
heit eine zu geringe Pramie gezahlt. Schlieflich flieSt die begrenzte Haf-
tung fiir grobe Fahrlissigkeit in die Pramienkalkulation mit ein. Das kime
einer Belohnung fiir grob fahrlissiges Verhalten gleich. Bei der Annahme
einer derartigen Schutzreichweite wire die Kulanz in der hier gegenstind-
lichen Ausformung also unbedingt zu vermeiden gewesen. Es liegt daher
nahe, dass sich derartiges bereits unter rein praktischen Gesichtspunkten
nicht aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben darf. Entsprechend
wurde auch bereits mehrfach entschieden, dass eine Kulanzentscheidung
den Versicherer nicht fiir zukinftige Falle bindet.*83 Eine derartige, sich
aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergebende Pflicht wiirde den frei-
willigen Charakter der Kulanz konterkarieren, der Privatautonomie und
Berufsausiibungsfreiheit des Versicherers in besonderem Mafe zuwider-
laufen. Insbesondere der Einfluss wirtschaftlicher Gesichtspunkte bei der
Kulanzentscheidung wire hierdurch weitgehend beeintrachtigt. Denn ein
versicherungstechnisch gleicher Sachverhalt ist nicht automatisch auch im
Rahmen der Kulanzentscheidung in gleichem Mafle wirtschaftlich sinn-
voll. Letzteres wird auch am vorliegenden Beispielsfall ersichtlich, da sich
dieser Fall primar aufgrund der besonderen finanziellen und personlichen
Verhiltnisse und der bereits erzielten medialen Aufmerksamkeit besonders
gut zur Imagepflege eignet — Faktoren, die unter versicherungstechnischen
Gesichtspunkten irrelevant sind.

Aus den vorherigen Feststellungen lassen sich nun Schlisse fir den
Schutzbereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir die hier vorliegen-
de — und vergleichbare — Kulanzvarianten ableiten. Der verfassungsrecht-
liche Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet die gleiche Behandlung von

483 Siche hierzu noch ausfiihrlich Kapitel 10 II.
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Gleichem und die ungleiche Behandlung von Ungleichem. Dies muss
grundsatzlich auch im Bereich der mittelbaren Drittwirkung gelten. Alle
Versicherungsnehmer des Versicherers sind insofern gleich, als dass ihr
rechtliches Verhiltnis zum Versicherer versicherungsvertraglich geregelt
ist. Im Kontext der Kulanz verpflichtet der Gleichbehandlungsgrundsatz
den Versicherer abstrakt dazu, die Versicherungsnehmer allesamt inner-
halb der — jeweilig — versicherungsvertraglich vereinbarten Grenzen gleich
zu behandeln. Die Gewihrung von Kulanz im Einzelfall, in Gestalt einer
tber die vertraglichen Pflichten hinausgehenden Sonderbehandlung, ver-
stofSt zwar gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz*$4, fihrt aber jedenfalls
nicht zu einer Gleichbehandlungspflicht gegentiber den anderen Versiche-
rungsnehmern.*85 Als Erklarungsansatz kann entsprechend der Grundsatz
keine Gleichbehandlung im Unrecht*3¢ herangezogen werden.

b. Rechtfertigung

Der damit vorliegende Verstof8 gegen den privatversicherungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz konnte allerdings gerechtfertigt sein. Unter
anderem seine Herleitung aus der mittelbaren Drittwirkung von Art. 3 GG
bedingt, dass hierbei eine Reihe von Faktoren zu berticksichtigen sind.
Der Versicherer ist als Privater, anders als der Staat, auch grundrechtsbe-
rechtigt®’, wodurch die grundrechtlich geschiitzten Interessen des Versi-
cherers aus Art. 12 GG und Art. 2 GG ebenfalls zu berticksichtigen sind.
Eine Auflésung dieses Widerspruchs zugunsten des privatversicherungs-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes kommt analog zu den Ausfiih-

484 So wohl grundsitzlich Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 211, die jede Andersbe-
handlung im Lichte des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir problematisch hilt;
a.A. Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085 m.w.N. in Fn. 75, die im Gleichbehand-
lungsgrundsatz gerade ,kein Verbot der Besserstellung eines oder einzelner Ver-
sicherungsnehmer sondern lediglich Verbot der willkiirlichen Benachteiligung®
sicht.

485 Das gilt unabhingig von der mafigeblichen Vergleichsgruppe, sodass die oben
aufgeworfene Frage nach dem Umfang der Gleichbehandlungspflicht an dieser
Stelle dahinstehen kann.

486 BeckOK-Grundgesetz/Kischel Art. 3 Rn. 115 m.w.N; Im Kontext der Kulanz aber
nicht im Hinblick auf einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes: Lenz
S.115 Fn. 463

487 Siche hierzu beispielsweise die ,Fraport Entscheidung® des BVerfGim Kontext
der mittelbaren Drittwirkung (1 BvR 699/06 — Rn. 56) ,unbeschadet ihrer eige-
nen Grundrechte®
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rungen der ,Fraport-Entscheidung*8“ und des ,,Nibelungenbeschlusses*$“
nur dann in Betracht, wenn mit Blick auf das Verhaltnis zwischen Versi-
cherer und Versicherungsnehmer unter Bertcksichtigung wirtschaftlicher
Gesichtspunkte eine Vergleichbarkeit zum Verhaltnis zwischen Staat und
Biirger anzunehmen wire.#° Dieses vergleichbare Machtverhiltnis konnte
aber nachgewiesen werden.®! Auflerhalb der unmittelbaren Wirkung der
Grundrechte, gelten aber jedenfalls auch vor dem Hintergrund des Wi-
derstreits grundrechtlich geschiitzter Interessen entsprechend niedrigere
Rechtfertigungsmaf$stibe.#”?> Dadurch kénnten im Privatrechtsverhaltnis
— konkret in der Versicherungspraxis — die einer Ungleichbehandlung zu-
grunde liegenden nachvollziehbaren wirtschaftlichen Erwagungen ausrei-
chen, um den Anforderungen an das Willkiirverbot zu geniigen.*> Dane-
ben ist im Rahmen der Rechtfertigung auch die Wechselwirkung zwischen
den als mafigeblich herausgearbeiteten Grundsitzen zu beachten. So kann
eine ungleiche Behandlung der Versicherungsnehmer durchaus aufgrund
der Garantiefunktion des Prinzips der Gefahrengemeinschaft im Einzelfall
geboten sein.#* Insgesamt unterliegt der Gleichbehandlungsgrundsatz da-
mit grundsatzlich geringen Rechtfertigungsanforderungen.

In der hier betrachteten Konstellation hat der Versicherer, in Anbetracht
eines besonders gelagerten Sachverhalts, unter anderem zur Abfederung
unbilliger Hirten gehandelt. Daneben dient eine derartige medienwirksa-
me Kulanzhandlung besonders der Imagepflege. Wirtschaftliche Motive

488 1 BvR 699/06 Rn. 56.

489 1BvQ25/15 Rn. 6.

490 BeckOK-Grundgesetz/Kischel Art.3 Rn.93ff; Jarass/Pieroth/Jarass Art.3 GG
Rn. 17 m.w.N.; dhnlich hinsichtlich der Mafgeblichkeit des Machtverhaltnisses
auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 117; hier auch Verweis auf Hartwig S. 66,
die die Bedeutung einer vergleichbaren Machtposition fiir die Geltung eines
Gleichbehandlungsgrundsatzes anerkennt, obwohl Sie bei Veréffentlichung im
Jahr 2002 noch nicht auf die 2011 ergangene ,Fraport-Entscheidung® sowie
den ,Nibelungenbeschluss® des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2015
rekurrieren konnte; wohl a.A. mit Blick auf die MafSgeblichkeit des Machtver-
haltnisses Dreier/Heun Art.3 GG Rn. 71.

491 Siehe Kapitel 6 1. 1. B.

492 Krommelbein S. 347 — Die Geltung geringerer Rechtfertigungsmafstibe im Falle
der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte wird unter Verweis auf Miinch/
Kunig anerkannt; In Minch/Kunig/Gubelt Art. 3 GG Rn. 2 heifit es: ,Da die pri-
vatrechtl. Gestaltungsfreiheit ohnehin durch die Vielzahl der gesetzgeberischen
Interventionen immer weiter eingeengt ist, wird sich an dieser Stelle ausdriick-
lich fiir den grundsatzl. Vorrang der Freiheit ausgesprochen.®.

493 Krommelbein S. 347.

494 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 349.
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sind damit auf den ersten Blick nicht ersichtlich. Allerdings wurde bereits
herausgearbeitet, dass die Imagepflege eine Ausprigung der wirtschaftlich
dominierten Motivlage ist.*> Die Aufbesserung des Images dient der Kun-
dengewinnung und -haltung und ist daher gerade auch in Zeiten der Digi-
talisierung, die eine steigende Wichtigkeit von Bewertungsportalen verur-
sacht, und zunehmender Anonymisierung des Versicherungsverhiltnisses
von hoher wirtschaftlicher Bedeutung. Es ligen also wohl nachvollziehba-
re wirtschaftliche Erwigungen des Versicherers vor, die zur Rechtfertigung
des Gleichbehandlungsverstofies geeignet waren.

Neben der wirtschaftlichen Motivlage, eignet sich aber auch besonders
die Notlage des Versicherungsnehmers zur Rechtfertigung. Der BGH hatte
bereits in einem Beschluss aus dem Jahr 1951 im Kontext des einfachge-
setzlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes aus §21 VAG a.F. entschieden,
es bedirfe zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung eines triftigen
Grundes.*® Diese Wertung ist auch im Rahmen des allgemeinen privatver-
sicherungsrechtlichen Grundsatzes zu berticksichtigen. Die beschriebene
Notlage stellt wohl gerade auch unter Bericksichtigung gesellschaftlicher
Moralvorstellungen einen derartigen triftigen Grund dar.*” Insofern wire
der Gleichbehandlungsverstoff wohl auch unter diesem Gesichtspunke ge-
rechtfertigt

2. Verstof$ gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft

Das Prinzip der Gefahrengemeinschaft setzt sich aus der Garantie- und
Begrenzungsfunktion zusammen.®® Eine Verletzung des Prinzips der
Gefahrengemeinschaft im Wege der Kulanz kime unter dem Gesichts-
punkt der Garantiefunktion wohl insbesondere bei einer tber Gebtihr

495 Siehe bereits Kapitel 7. I. 3.

496 BGH NJW 1952, 100 (100): ,Es ist vielmehr anerkannten Rechts, daf§ der das
ganze Recht beherrschende Grundsatz, Gleiches gleich zu behandeln, auch fiir
den Unternehmer gilt, der den Angehérigen oder Pensioniren seines Betriebes
freiwillige Unterstiitzungen zuwendet, und daf dieser Grundsatz ihm eine
Rechtspflicht zur Gleichbehandlung aller seiner Betriebsangehérigen auferlegt,
die es ihm verbietet, einzelne Angehorige oder Pensionire willkiirlich, d.h.
ohne triftigen Grund, von solchen Zuwendungen auszuschliefen.*.

497 So auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S.211; Lenz S. 110, aber im Lichte der
spezialgesetzlichen Gleichbehandlungspflicht aus § 21 VAG a.F. (§ 177 VAG).

498 Bruns §6 Rn. 8; Scherpe S.362; siche zu den Ausprigungen des Prinzips der
Gefahrengemeinschaft auch bereits Kapitel 6. II.
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erfolgenden Belastung des Versicherers in Betracht.# Die Begrenzungs-
funktion dient zwar primir der Begrenzung des Leistungsanspruchs des
Versicherungsnehmers.’% Allerdings schutzt sie dabei die Versichertenge-
meinschaft vor einer ibermaffigen Beanspruchung durch einzelne Versi-
cherungsnehmer.’%! Zwar ist der Leistungsanspruch von der vorliegenden
Kulanzkonstellation — aufgrund der unzweifelhaft nicht bestehenden Leis-
tungspflicht des Versicherers tber die Deckungsgrenze hinaus — nicht tan-
giert. Allerdings ware es im Kontext der Kulanz denkbar, die Wertung
der Begrenzungsfunktion und damit den Gefahrengemeinschaftsgedanken
entsprechend auch auf die finanzielle Begrenzung der Kulanz zugunsten
der Versichertengemeinschaft zu iibertragen.’2

Vorliegend kame damit durch die Leistung an den Versicherten trotz
unstreitig nicht vorliegender Leistungspflicht, wohl grundsatzlich, jeden-
falls nach der Wertung der Begrenzungsfunktion, eine Verletzung des
Prinzips der Gefahrengemeinschaft in Betracht. Fraglich wire allerdings,
ob bereits jedwede Belastung der Versichertengemeinschaft ausreichen
soll, um eine Verletzung des Prinzips der Gefahrengemeinschaft anzuneh-
men. Moglicherweise erschiene es unter Berticksichtigung des kalkulato-
rischen Ursprungs des Prinzips angebracht, die Uberschreitung einer ge-
wissen finanziellen Grenze zu fordern. Hier kann diese Frage aber noch
dahinstehen. Auch im Falle der Annahme eines Verstofles gegen das Prin-
zip der Gefahrengemeinschaft, wire dieser in der vorliegenden Konstella-
tion wohl gerechtfertigt. Denn in besonders prekiren Lagen des Versiche-
rungsnehmers, soll der Gefahrengemeinschaftsgedanke ausnahmsweise zu-
ricktreten.’® Auch in Anbetracht der unbestrittenen Uberschneidungen
der Wirkbereichs von Gleichbehandlungsgrundsatz und Gefahrengemein-
schaftsprinzip erscheint eine entsprechende Rechtfertigungsmoglichkeit
angemessen.>* Die vorliegende Beispielskonstellation stellt wohl eine der-

499 Zu den einfachgesetzlichen Ausprigungen der Garantiefunktion, insbesondere
auch im Kontext der Solvabilitit des Versicherers, siche Bruns § 6 Rn. 8.

500 Bruns § 6 Rn. 8; Scherpe S. 362.

501 Scherpe Gefahrengemeinschaft S 356; Bruns Privatversicherungsrecht § 6 Rn. 8.

502 Ahnlich wohl auch Scherpe S.211, wenn sie schreibt: ,,Eine unbillige Bevorzu-
gung einzelner Versicherungsnehmer (...) untergribt den Ausgleich im Kollek-
tiv, bei welchem jeder eine risikoaddquate Primie zu zahlen hat.“

503 Ohne ausdriickliche Erwdhnung des Prinzips der Gefahrengemeinschaft aber
aufgrund der Bezugnahme auf eine mdgliche Primienanpassung jedenfalls
mittelbar zum Gefahrengemeinschaftsgedanken Lenz S. 110; Scherpe Gefahren-
gemeinschaft S. 211.

504 Zu den Uberschneidungen siche bereits Kapitel 6 I1. 4.

156



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

I Kulanz zur Abfederung unbilliger Hérten

artig prekire Situation dar. Ein etwaiger Verstof§ gegen das Prinzip der Ge-
fahrengemeinschaft ist damit jedenfalls gerechtfertigt.’%

3. Verstof$ gegen den Grundsatz von Treu und Glauben

Zuletzt kime noch ein Verstof§ gegen den Grundsatz von Treu und Glau-
ben in Betracht. Der im Privatrecht im allgemeinen giltige Grundsatz
entfaltet insbesondere auch im Privatversicherungsrecht eine besondere
Bedeutung.’%¢ Dies ist bereits anhand der Vielzahl der einfachgesetzlichen
Kodifizierungen Grundsatzes zu erkennen.’”” Daneben wird aber auf den
Grundsatz von Treu und Glauben auch zum Schutz des Versicherungsneh-
mers, vor Uber die Maflen erfolgenden Beschneidungen seiner Rechte,
zuriickgegriffen.’®® Dies entspricht auch dem allgemeinen Charakter des
§ 242 BGB als Ausgangspunkt fiir Rechtsfortbildungen.’® Im Privatrecht
sind Kernelemente des Grundsatzes unter anderem die Berticksichtigung
der Interessen anderer sowie der Vertrauensschutz.’!® Im Lichte der Ku-
lanz kimen vor diesem Hintergrund grundsitzlich zweierlei Auspragun-
gen in Betracht. Zunichst liefSe sich aus der Beriicksichtigung der Interes-
sen anderer eine mit dem Prinzip der Gefahrengemeinschaft verwandte
Pflicht zur Vermeidung von Belastungen der Versichertengemeinschaft ab-
leiten. Eine solche wire allerdings insofern umstritten, als dass hierzu eine
Erstreckung des Grundsatzes von Treu und Glauben auf das Versicherten-

505 Die tbereinstimmende Behandlung als versicherungsvertraglich gedeckten
Schaden wider besseres Wissen wiirde fraglos einen Verstof§ gegen das Prinzip
der Gefahrengemeinschaft bedeuten, welcher aufgrund der Wertung des § 138
BGB wohl auch nicht zu rechtfertigen wire. (So auch bereits Scherpe Gefahren-
gemeinschaft S.211). Fir ein aus der Optimierungspflicht abgeleitetes Verbot
vergleichbarer Konstellationen und gerichtliche Befassungen unter nicht rechts-
grundsatzlichen Gesichtspunkten vgl. Prolss/Martin/Armbriister Einl. Rn. 235
m.w.N.

506 Ausfihrlich zum Grundsatz von Treu und Glauben und seiner besonderen
Stellung im Privatversicherungsrecht bereits auch Kapitel 6 V.

507 Siehe hierzu Looschelders/Pohlmann/Poblmann Einl. A Rn. 68.

508 Looschelders/Pohlmann/Pohlmann Einl. A Rn. 68 schreibt: ,in vielen anderen
Fillen ist der Riickgriff auf Treu und Glauben aber nach wie vor notwendig,
um den VN vor einer unverhiltnismafigen Beschrinkung seiner Rechte zu
schiitzen.“; Deutsch Privatversicherungsrecht Rn. 16 leitet aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben unter Verweis auf BGH VersR 1963, 1117 beispielsweise
die Pflicht zu promptem und deutlichem Verhalten ab.

509 Vgl. Looschelders Schuldrecht AT § 4 Rn. 3.

510 Looschelders Schuldrecht AT § 4 Rn. 8.

157



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

Kaputel 8. Rechtsgrundsatzkonformitit der Kulanzpraxis

kollektiv angenommen werden miisste — an der hierzu teilweise geforder-
ten Sonderverbindung soll es aber fehlen.’!! Daneben liee sich tiberlegen,
inwiefern, dhnlich dem Gleichbehandlungsgrundsatz, aus dem Aspekt des
Vertrauensschutzes ein berechtigtes Vertrauen darauf bestehen konnte, als
Versicherungsnehmer eine gleiche Behandlung wie die anderen Versiche-
rungsnehmer inner- und auflerhalb der versicherungsvertraglich vereinbar-
ten Grenzen zu erfahren. Auch fiir einen derartigen Auswuchs des Grund-
satzes von Treu und Glauben, wiirde es in den Augen der Kritiker wohl an
der geforderten Sonderverbindung fehlen.

Vorliegend kann das Bestehen einer solchen Pflicht aber dahinstehen.
Wie herausgestellt, handelt es sich beim Grundsatz von Treu und Glau-
ben um einen Ausgangspunkt fir eine Rechtsfortbildung. Eine solche
erscheint nur dann notwendig, wenn der mafigebliche Schutzbereich nicht
bereits anderweitig gewahrleistet ist. Die beiden in Frage kommenden
Konstellationen ahneln allerdings in Ausgestaltung und Schutzrichtung
dem Prinzip der Gefahrengemeinschaft und dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung. Allenfalls, wenn man die Geltung dieser beiden Grundsatze
ablehnen wiirde, wire eine entsprechende Rechtsfortbildung wohl als not-
wendig zu bewerten.’1?

Nihme man das Vorliegen eines Grundsatzes von Treu und Glauben in
den vorgeschlagenen Ausprigungen dennoch an, wire jedenfalls entspre-
chend den vorherigen Ausfithrungen zum Gleichbehandlungsgrundsatz
und dem Prinzip der Gefahrengemeinschaft von einer Rechtfertigung in
der vorliegenden Konstellation auszugehen.

II. Beispielskonstellation 2: Gesamtbetrachtung der Kulanz, die trotz evidentem
Nichtbestehen des Anspruchs aufgrund wirtschaftlicher Erwdgungen
zugunsten des wirtschaftlich starken Versicherungsnebmers erfolgt

Wihrend zuvor eine Einzelfallbetrachtung vorgenommen wurde, soll nun-
mehr die Gesamtbetrachtung einer Fallgruppe der Kulanz erfolgen. Zwar
handelt es sich bei der Kulanz nach dem bisherigen Verstindnis um

511 Looschelders/Pohlmann/Pohlmann Einl. A Rn. 70; Vgl. Looschelders Schuldrecht
AT §4 Rn. 5 m.w.N.; zur Gegenauffassung Vgl. Looschelders Schuldrecht AT § 4
Rn. 6 m.w.N.

512 Zwar wurde vorliegend ein ungerechtfertigter Rechtsgrundsatzverstof§ in bei-

den Fillen abgelehnt. Auch hieraus ergibt sich aber kein weitergehender
Schutzbedarf.
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eine Einzelfallentscheidung’®® und daher erscheint eine Gesamtbetrach-
tung zunichst gegenlaufig dazu. Die im Rahmen der Befassung mit dem
Prinzip der Gefahrengemeinschaft ermittelte Rechtserheblichkeit der Ver-
sichertengemeinschaft muss sich, da die Kulanz auch nach den alten Ku-
lanzbegriffen untrennbar mit dem Versicherungsverhiltnis verbunden ist,
aber ebenso auf die Kulanz erstrecken. Insofern darf und muss die Ku-
lanz auch in ihrer Sachgesamtheit beleuchtet werden. Das gilt auch unter
Gleichbehandlungsgesichtspunkten, insbesondere da zum Teil vertreten
wird, dass lediglich die willkirliche Ungleichbehandlung einer groferen
Gruppe Versicherter geeignet ist, den Gleichbehandlungsgrundsatz zu tan-
gieren.S14

Wie herausgearbeitet werden konnte, ist die Kulanz seit jeher — und zu-
letzt in zunehmendem Mafe — von wirtschaftlichen Erwdgungen gepragt.
Dies steht der Rechtsgrundsatzkonformitit grundsatzlich nicht entgegen,
entspricht sogar zum Teil gerade den Wertungen des Prinzips der Gefah-
rengemeinschaft.’'> Im Rahmen der Auseinandersetzung mit den Kulanz-
motiven konnten allerdings sowohl im Rahmen der Kundenbeziehungen
(hoher Praimienumfang, viele Policen, besondere Marktstellung) als auch
bei den Griinden (Berticksichtigung der besonderen finanziellen Auswir-
kungen bei Nichtgewahrung der Kulanz etwa im Wege der Vermeidung
der Kiindigung, der Rufschidigung in Kreisen des Versicherungsnehmers,
Prominenz des Versicherungsnehmers) mehre Motivelemente, herausgear-
beitet werden, die originir insbesondere auf wirtschaftlich stirkere Versi-
cherungsnehmer zutreffen. Diese lassen sich mit allen angesprochenen
Ausgangslagen und auch Ausgestaltungsvarianten kombinieren.’'¢ Eine
Kulanzgewihrung in dieser Beispielskonstellation kommt in aller Regel
nicht allen Versicherungsnehmern zu Gute, sondern meist denjenigen,
die aufgrund der unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen Bedeu-
tung des Kundenverhiltnisses fir den Versicherer unter finanziellen Ge-

513 Vgl. Lenz S. 61; siche zu den bisherigen ,engen® und ,weiten® Kulanzbegriffen
Kapitel 5 I.

514 So auch Koppenfels-Spies VersR 2004, 1085 m.w.N. in Fn. 75.

515 Vgl. bereits oben Kapitel 8 I. 1. b.

516 Im Kontext zu den Ausfithrungen beziglich der Kulanzmotive in Kapitel 7
I. 3 sind folgende der dort dargestellten Motive betroffen: Ausgangslagen: di-
vergent; Kundebeziehungen: Hoher Primienumfang, viele Policen, besondere
Markstellung; Griinde: Bertcksichtigung der finanziellen Auswirkungen, etwa
im Wege der Vermeidung der Kiindigung, der Rufschidigung in Kreisen des
Versicherungsnehmers, Prominenz des Versicherungsnehmers, Imagepflege;
Ausgestaltung: divergent.
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sichtspunkten von groferer Relevanz sind.’!7 Die von dieser Kulanzausge-
staltung begtinstigten Versicherungsnehmer sind dabei selten solche, de-
nen im Alltag geringe finanzielle Mittel zur Verfiigung stehen — denn diese
verfiigen entsprechend selten iber ein unmittelbar oder mittelbar wirt-
schaftlich relevantes Versicherungsportfolio. Fraglich ist nunmehr, wie
diese Fallkonstellation im Lichte der Rechtsgrundsitze zu bewerten ist.

1. Verstof§ gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung
a. Vorliegen eines VerstofSes

Wie im Rahmen der ersten Beispielskonstellation herausgearbeitet werden
konnte, fithrt die Gewdhrung von Kulanz im Einzelfall in Gestalt einer
tber die vertraglichen Pflichten hinausgehenden Sonderbehandlung zu
einem Verstof§ gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.’'® Ein solcher
liegt a majore ad minus auch bei einer Vielzahl von Einzelfillen vor.>?

b. Rechtfertigung

Auch dieser Verstof§ konnte gerechtfertigt sein. Der grundsitzlich geltende
Mafstab fiir die Rechtfertigung wurde oben bereits im Wesentlichen her-
ausgearbeitet.’?® Zur Rechtfertigung eignen sich demnach nachvollziehba-
re wirtschaftliche Erwigungen oder aber ein anderer, besonders triftiger
Grund. Ein triftiger Grund im Sinne einer besonders prekiren Situation
des Versicherungsnehmers liegt bei der Kulanzgewiahrung zugunsten von
unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlich bedeutsamen Kunden in aller
Regel nicht vor. Eine Rechtfertigung auf dieser Grundlage scheidet daher
aus. Allerdings scheint die Rechtfertigung unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten bereits der Motivlage immanent. Hintergrund der Kulanzgewah-

517 Eine unmittelbare wirtschaftliche Bedeutung liegt in den Fallen des hohen
Primienumfang und vieler Policen vor, wohingegen eine mittelbare wirtschaft-
liche Bedeutung aus einer besonderen Marktstellung entsteht.

518 Vgl. Kapitel 8.1. 1. a.

519 Der Schluss @ majore ad minus gilt dabei natirlich nur so lange, wie nicht
alle Versicherungsnehmer eine tber die vertraglichen Pflichten hinausgehen-
den Sonderbehandlung erfahren (siche hierzu aber sogleich Beispielskonstellati-
on 3).

520 Vgl. Kapitel 8. 1. 1. a.
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rung in derartigen Fillen ist gerade die wirtschaftliche Bedeutung der
jeweiligen Versicherungsnehmer und die Erwagung ist unter wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten auch durchaus nachvollziehbar. Es lige damit eine
Rechtfertigung vor.

Inwiefern die grundsatzlich geltenden geringen Rechtfertigungsanfor-
derungen der besonderen Ausgestaltung dieser Kulanzkonstellation ge-
recht werden, ist allerdings kritisch zu hinterfragen. Diese Uberlegung
erscheint bereits insofern plausibel, als dass im Rahmen der Herleitung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes festgestellt wurde, dass zur Reichweite
des Gleichbehandlungsgrundsatzes nur schwerlich allgemeine Aussagen
getroffen werden kénnen, sondern dass diese einzelfallabhingig zu bestim-
men sein misste. Diese Einzelfallabhingigkeit steht im Widerspruch zu
einem vollends statischen Rechtfertigungsmaf$stab. Zwar darf hiervon kei-
nesfalls leichtfertig abgewichen werden. Besondere Umstinde missen aber
zumindest erlauben, die Adiquanz der Maf$stabe einer genauen Priifung
zu unterzichen.

Die Beispielskonstellation, und damit ein nicht unerheblicher Teil der
Kulanz, benachteiligt wirtschaftlich und — damit bis heute haufig einher-
gehend — sozial schwichere Versicherungsnehmer. Die Benachteiligung
wirtschaftlich ohnehin Benachteiligter nun aufgrund wirtschaftlicher Er-
wigungen zu rechtfertigen, erscheint schwerlich nachvollziehbar.

Grundsitzlich Gberzeugt zwar der Ansatz eines entsprechend geringeren
RechtfertigungsmafSstabs im Bereich der mittelbaren Drittwirkung. Dieser
Ansicht ist daneben zuzugestehen, dass Ausdruck der Privatautonomie
gerade auch ist, dass die Gegebenheiten in der freien Markewirtschaft
regelmafig nicht den allgemeinen moralischen Wertvorstellungen entspre-
chen - und das auch gar nicht mussen. Unbillige Ergebnisse sind daher
in aller Regel hinzunehmen. Selbst Befiirworter eines Gleichbehandlungs-
grundsatzes gestehen grundsatzlich ein, dass dieser insgesamt nicht allzu
rigoros anzuwenden sei.’?! Daneben ist im Rahmen der Rechtfertigung
auch die Wechselwirkung zwischen den als maflgeblich herausgearbeiteten
Grundsatzen zu beachten. So kann eine ungleiche Behandlung der Versi-
cherungsnehmer durchaus aufgrund der Garantiefunktion des Prinzips der
Gefahrengemeinschaft im Einzelfall geboten sein.??> Nicht zuletzt wird
wohl einhellig im Falle einer Ungleichbehandlung im Wege des Ausnut-
zens bestehender vertraglicher Gestaltungsmoglichkeiten keine Verletzung

521 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 283.
522 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 349.
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des Art. 3 Abs. 1 GG angenommen.>?* Diese Wertung konnte sich auch auf
die Kulanz Gbertragen lassen.

Andererseits kann die Schutzbedurftigkeit der wirtschaftlich Schwiche-
ren auch in der freien Wirtschaft nicht ginzlich ohne Belang sein —
und das gerade unter Berticksichtigung des festgestellten grundgesetzli-
chen Ausflusses.’?* So schreibt Kirchof zur Drittwirkung des allgemeinen
Gleichheitssatzes im Kontext des Privatrechts, dieser schiitze ,,insbesondere
die in Markt und Wettbewerb Benachteiligten, wahrt die Gleichheit des
Konsumenten gegeniiber dem miéchtigen Groanbieter“.’?5 Das muss im
Privatversicherungsrecht insbesondere unter Bertcksichtigung des oben
als mafigeblich anerkannten und im Privatversicherungsrecht vorliegen-
den Machtverhaltnisses zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer
gelten. Noch dazu realisiert sich die in diesem Zusammenhang angeftihr-
te Funktion der Existenzsicherung primar bei wirtschaftlich schwacheren
Versicherungsnehmern.’?¢ Besonders diese konnen Schiden nicht ohne
weiteres selbst bezahlen, ein versicherungsvertraglicher Ausschlusses wiir-
de zur Existenzvernichtung fithren.’?” Nicht zuletzt sind die Wertungen
zur Ablehnung eines Verstoffes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
im Falle des Ausnutzen vertraglicher Gestaltungsspielriume gerade nicht
auf die Versicherungspraxis im Allgemeinen und die hier gegenstiandli-
chen Kulanzausformungen im Speziellen tbertragbar. Hierfiir fehlt es an
der erforderlichen Vergleichbarkeit der Konstellationen, denn bei der hier
gegenstandlichen Kulanz geht es gerade nicht um einen vertraglichen Rah-
men dessen Gestaltungsmoglichkeiten ausgenutzt werden. Zwar ist das
auf die Freiwilligkeit der Leistung zuriickzuftihren, und diese suggeriert
grundsatzlich einen noch weitere Gestaltungsfreiheit. Da die Kulanz aber
untrennbar mit dem Versicherungsverhaltnis verbunden ist, kann diesem
unter versicherungsvertraglichen Gesichtspunkten ,rechtsfreien Raum*®

523 BeckOK Grundgesetz/Kischel GG Art. 3 Rn. 93 unter Verweis auf BVerfGE 92,
26 (51).

524 Zur Bedeutung einer Vermeidung der Ungleichbehandlung finanziell schwa-
cherer Versicherungsnehmer siche auch im Rahmen des Rechtsvergleiches Ka-
pitel 1411 1.

525 Maunz/Diirig/P. Kirchhof Art. 3 GG Rn. 331.

526 Krommelbein S. 350, stellt wenn auch mit anderem Ergebnis, hinsichtlich einer
Herleitung aus der Machtstellung fest, ,,dass es bei der Abwigung auf den ,Grad
der Ungleichbehandlung® ankommt*

527 Zu denken wire hier zum Beispiel an einen zwar grundsitzlich, aber im kon-
kreten Fall nicht gedeckten Wasserschaden in der Hausratsversicherung.
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einzig durch die Geltung der Rechtsgrundsitze Rechnung getragen wer-
den.

Auch wenn der Gleichbehandlungsgrundsatz insgesamt nicht allzu ri-
goros anzuwenden ist, stellt er aber doch eine verfassungsrechtlich ge-
wihrleistete Maigabe der Versicherungspraxis dar.’?® Unter Berticksich-
tigung der vorgenannten Aspekten kann der Gleichbehandlungsverstof§
ausnahmsweise nicht unter einfachen wirtschaftlichen Gesichtspunkten
gerechtfertigt werden.’? Dartiber hinausgehende wirtschaftliche Erwigun-
gen, wie etwa die Gefihrdung der Solvabilitit des Versicherers bei Ande-
rungen der Praxis und eine damit einhergehende Rechtfertigung unter
Gefahrengemeinschaftsgesichtspunkten, sind nicht ersichtlich.

2. Verstof$ gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft

Unter Berticksichtigung der obigen Ausfithrungen zum Wirkbereich
kann wohl entsprechend eine Verletzung des Prinzips der Gefahrenge-
meinschaft angenommen werden. Das Prinzip schiitzt die Versicherten-
gemeinschaft vor einer ibermaffigen Beanspruchung durch einzelne Ver-
sicherungsnehmer. Eine entsprechende Anwendung auch auf die finan-
zielle Begrenzung der Kulanz zugunsten der Versichertengemeinschaft
erscheint plausibel. Allerdings erfolgt die Kulanzgewihrung vorliegend
mit dem Ziel des wirtschaftlichen Schutzes des Versichertengemeinschaft.
Es fehlt an Anhaltspunkten, die auf ein Fehlgehen dieser Intention hin-
deuten.’3® Entsprechend dem Gleichbehandlungsgrundsatz und vor dem
Hintergrund des kalkulatorischen Ursprungs des Prinzips gentigen wirt-
schaftliche Gesichtspunkte zur Rechtfertigung des Verstofes. Eine Abwei-
chung von diesem Rechtfertigungsmafistab ist aufgrund der maflgeblichen
wirtschaftlichen Schutzrichtung nicht angezeigt.

528 So auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 283.

529 Ohne besondere Begriindung wohl auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 211,
die die Kulanzgewdhrung wegen Prominenz und wirtschaftlich bedeutsamer
Drohung der Kiindigung aufgrund des Bestehens von mehreren Versicherungs-
vertragen fir unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten beanstandungswiirdig
halt.

530 Inwiefern es bei der Bewertung der Verletzung auf die Intention oder auf
das Ergebnis ankommt, siche Beispielskonstellation 3. Fir die Méglichkeit
eines Verstofles gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft durch die abstrak-
te finanzielle Gefahrdung der Versichertengemeinschaft siche Beispielskonstella-
tion 3.
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3. Verstof§ gegen den Grundsatz von Treu und Glauben

Es konnte herausgearbeitet werden, dass es sich beim Grundsatz von Treu
und Glauben um einen Ausgangspunkt fiir Rechtsfortbildung handelt.
Diese ist ohnehin nur dann notwendig, wenn der mafigebliche Schutzbe-
reich nicht bereits anderweitig gewahrleistet ist. In der vorliegenden Bei-
spielskonstellation gewidhrt der Grundsatz der Gleichbehandlung bereits
einen adiquaten Schutz. Insofern erschiene abermals allenfalls dann, wenn
man die Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes verneinen wiirde,
eine entsprechende Rechtsfortbildung notwendig. In diesem Fall, und
im Falle Annahme eines Nebeneinanderstehens der Grundsatze, ware
aufgrund der Uberschneidung der Wirkbereich wohl entsprechend ein
ungerechtfertigter Verstof§ anzunehmen.

III.  Beispielskonstellation 3: Kulanz im Wege des Verzichts auf den Selbstbehalt
tm Falle einer steinschlagbedingten Glasschadenreparatur

Der Ablauf der Kulanzgewdhrung durch die Kaskoversicherer wurde be-
reits an anderer Stelle ausfiithrlich geschildert’3! und soll daher hier nur
kurz zusammengefasst werden. Die KfZ-Versicherer verzichten auf den
vertraglich vorgesehenen Selbstbehalt des Versicherungsnehmers, wenn
der Versicherungsnehmer im Falle eines Steinschlags auf den Austausch
der Scheibe zugunsten einer Reparatur verzichtet.’3? Die von den Versi-
cherern durch diese Praxis intendierte Kostenreduzierung, die sie sich
aufgrund einer durch den gewédhrten monetiren Anreiz hervorgerufenen
Senkung der hochpreisigen Austauschvorginge erhofften, trat nicht ein.
Vielmehr erkannte die Autoglaserindustrie hier ein Geschaftsmodell und
rief durch geschickte Werbemaffnahmen einen eklatanten Anstieg der re-
gulierten Glasschiaden hervor. Im Zusammenspiel mit den Unklarheiten
hinsichtlich der (rechtlichen) Voraussetzungen fiir die Notwendigkeit ei-
nes Austauschs der Frontscheibe, erhohten sich sowohl die Reparatur-

531 Fdur eine ausfihrliche Darstellung s. Kapitel 7. IL.

532 Im Kontext zu den Ausfithrungen beziglich der Kulanzmotive in Kapitel 7 I. 3
sind folgende der dort dargestellten Motive betroffen: Ausgangslage: Einigkeit
tber Nichtbestehen des Anspruchs in Hohe des Selbstbehalts (auch wenn in
Wahrnehmung der Versicherungsnehmer verschwommen, da vielfach gar nicht
als Kulanz eingeordnet); Kundenbeziehung: irrelevant; Grinde: Einsparung von
Kosten unter Beriicksichtigung der Gesamtumstinde, Imagepflege; Ausgestal-
tung: Ersatz des Schadens trotz unstreitig nicht bestehender Rechtspflicht.
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als auch die Austauschzahlen erheblich. Hiermit verbunden waren wohl
Mehrkosten fiir die Versicherer im dreistelligen Millionenbereich.

1. Verstof§ gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung

Auch hier gilt, wie bei den ersten beiden Beispielskonstellationen grund-
satzlich, dass die Gewidhrung von Kulanz im Einzelfall in Gestalt einer
tber die vertraglichen Pflichten hinausgehenden Sonderbehandlung ge-
gen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstof8t.53* Der zuvor vorgenomme-
ne a majore ad minus -Schluss fir die Vielzahl von Einzelfillen st6ft
hier aber an seine bereits angekiindigten Grenzen. Denn dieser gilt dabei
nattirlich nur so lange, wie nicht alle Versicherungsnehmer eine iber
die vertraglichen Pflichten hinausgehenden Sonderbehandlung erfahren.
Und vor diesem Hintergrund kommt ein Verstof gegen den Grundsatz
der Gleichbehandlung in dieser Konstellation auch nicht in Betracht. Es
handelt sich um eine allgemeine Handhabe der Versicherer und die jewei-
ligen Modalititen’3* der einzelnen Versicherer gelten fir alle betreffenden
kaskoversicherten Versicherungsnehmer in gleichem Mafle. Zwar fiihrt ein
Verstof§ des Versicherungsnehmers gegen die Voraussetzungen fiir den
Verzicht auf den Selbstbehalt zu einem Ausbleiben der Kulanz und damit
zu ungleichen Resultaten. Diese — ohnehin seltene — Ungleichbehandlung
lige aber in der Sphire des Versicherungsnehmers® und steht der Be-
wertung als gleiche Behandlung nicht im Wege, da jedenfalls alle Versi-
cherungsnehmer nach den gleichen Voraussetzungen behandelt werden.
Nichts anderes gilt hinsichtlich der Tatsache, dass nur diejenigen Versiche-
rungsnehmer von der Praxis profitieren, die einen Selbstbehalt vereinbart

533 Vgl. Kapitel 8.1. 1. a.

534 So wird zum Teil auf die Reparatur in einer Werkstatt im Partnernetzwerk des
Versicherers oder auf eine vorherige Meldung beim Versicherer bestanden (Vgl.
hierzu bereits Kapitel 7. II)

535 Dieser Fall ist allerdings die Ausnahme. So klaren die Versicherer bereits gut
ersichtlich auf Thren jeweiligen Websites tber die preisliche Begiinstigung und
etwaige Modalititen auf. Gleiches gilt im Falle einer Schadensmeldung beim
Versicherer. Des Weiteren informieren die groen oder in Partnernetzwerken
organisierten Scheibenreparaturbetriebe den Kunden dartber, inwiefern und
unter welchen Voraussetzungen die Kosten durch den Versicherer tibernom-
men werden. Das erfolgt bereits im eigenen Interesse, da die private Kosten-
tbernahme im Falle einer Scheibenreparatur (klar abzugrenzen vom Austausch)
der durch aufwendige Werbekampagnen kreierten Erwartung widerspriche.
und insofern regelmifig zur erheblichen Unzufriedenheit fithren wiirde.
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haben. Denn hierin liegt keine ungleiche Behandlung von gleichem, da
der Verzicht auf einen nicht vorhandenen Selbstbehalt naturgemif$ nicht
moglich ist.

2. Verstof$ gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft
a. Vorliegen eines Verstofes

Die Handhabe der Glasschiden durch die Kasko-Versicherer konnte al-
lerdings einen Verstof§ gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft dar-
stellen. Wie bereits dargestellt wurde, entstanden den Versicherern in
Folge der Praxis Mehrkosten in dreistelliger Millionenhoéhe. Da sich die
Versicherer durch die Versicherungsbeitrige finanzieren, wurden diese
Mehrkosten mittelbar im Wege der Versicherungsprimie durch die Versi-
cherungsnehmer getragen. Aufgrund der Hohe der Kosten lasst sich eine
Verletzung des Prinzips der Gefahrengemeinschaft im Wege der Kulanz
unter dem Gesichtspunkt der Garantiefunktion, aufgrund einer tiber Ge-
bihr erfolgenden Belastung des Versicherers, annehmen.’3¢ Daneben wire
jedenfalls in diesem eklatanten Fall die Wertung der Begrenzungsfunkti-
on und damit der Gefahrengemeinschaftsgedanke entsprechend auch auf
die finanzielle Begrenzung der Kulanz zugunsten der Versichertengemein-
schaft zu tbertragen.’3” Vor diesem Hintergrund liegt sowohl auch unter
dem Gesichtspunkt der Garantiefunktion als auch der Begrenzungsfunkti-
on ein Verstof gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft vor.

b. Rechtfertigung

Dieser Verstof§ konnte wiederum unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
gerechtfertigt sein. Hintergrund der Einfithrung der Praxis, auf den Selbst-
behalt im Falle der Reparatur der Scheibe zu verzichten, war es, eine
Senkung der Regulierungskosten zu erreichen. Bei einer statischen Fall-

536 Zu den einfachgesetzlichen Ausprigungen der Garantiefunktion, insbesondere
auch im Kontext der Solvabilitit des Versicherers, siche Bruns § 6 Rn. 8.
537 Ahnlich wohl auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S.211, wenn sie schreibt:

+Eine unbillige Bevorzugung einzelner Versicherungsnehmer (...) untergribt
den Ausgleich im Kollektiv, bei welchem jeder eine risikoadiquate Primie zu
zahlen hat.“
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zahl hitten sich die finanziellen Erwartungen der Versicherer realisiert
und die Versicherungsnehmer wiren mittelbar entlastet, jedenfalls aber
nicht belastet worden. De facto entwickelte sich die Fallzahl aufgrund der
dargestellten Begleitumstinde jedoch anders, als von den Versicherern er-
wartet.3® Nunmehr stellt sich die Frage, inwiefern sich aus den wirtschaft-
lichen Erwagungen der Versicherer nichtsdestotrotz eine Rechtfertigung
ergeben kann.

aa. Beurteilungsmafstab: ex ante oder ex post?

Die Antwort auf die vorgenannte Frage steht in Abhangigkeit dazu, ob
hinsichtlich der Beurteilung der Rechtfertigung eine ex-post oder ex-ante-
Beurteilung vorzunehmen ist. Ubertragen auf die konkrete Konstellation
kommt es also darauf an, ob die wirtschaftlich zutragliche Intention oder
das nachteilige Ergebnis maflgeblich sein sollen. Fiir die Anwendung einer
ex-ante Beurteilung im Rahmen der Rechtfertigungsmoglichkeit spricht,
dass es nur so moglich ist, die Intentionen der Versicherer bei der Recht-
fertigung im Wege einer Bewertung der wirtschaftlichen Erwiagung zu
berticksichtigen. Daneben liee sich argumentieren, dass, um der Kom-
plexitit der Kulanz Rechnung zu tragen, plausible wirtschaftliche Erwi-
gungen vor der Einfihrung der Praxis zur Rechtfertigung eines Gefahren-
gemeinschaftsprinzips geniigen miissten. Dafiir eine ex-post-Beurteilung
vorzunehmen spricht dagegen, dass das Prinzip der Gefahrengemeinschaft
dem Schutz des Versichertenkollektivs dient. Fiir das Vorliegen einer un-
gerechtfertigten Verletzung kann es nicht auf die Intention ankommen,
da diese der Versichertengemeinschaft nicht zutriglich sein kann. Ob und
inwiefern tatsachlich eine Belastung vorliegt, lasst sich dabei lediglich im
Nachhinein ermitteln und ist unabhiangig von der urspriinglichen Plausi-
bilitat der zugrundeliegenden wirtschaftlichen Erwagung.

Da nur auf diesem Wege der Schutzzweck des Prinzips der Gefahrenge-
meinschaft zum Tragen kommt, kann lediglich eine ex-post-Beurteilung
fir die Rechtfertigung unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten herangezo-
gen werden. Diese fithrt im vorliegenden Fall aufgrund der erheblichen
Mehrkosten der Versicherer dazu, dass eine Rechtfertigung des Verstofes
gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft unter Berticksichtigung wirt-
schaftlicher Gesichtspunkte vorliegend nicht gelingt.

538 Zum Ganzen siche Kapitel 7. II.
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bb. Klarstellung

Klarstellend soll die fehlende Rechtfertigung unter ex-post-Gesichtspunkte
nicht ausschlieffen, dass die Plausibilitit der ex-ante-Motivlage des Versi-
cherers bei der Auswahl einer etwaig aus dem Verstof§ folgenden MafSnah-
me Beriicksichtigung findet. Hiervon ist dann abhingig, ob lediglich Maf3-
nahmen zur Wiederherstellung der Rechtsgrundsatzkonformitat getroffen
werden oder ob daneben ponalisierende MaSnahme gegen die Versicherer
vorzunehmen sind.>¥ Das Vorliegen des Rechtsgrundsatzverstoffes und
die sich hieraus ergebenden Konsequenzen sind also klar voneinander zu
trennen.

c. Zwischenergebnis

Eine Rechtfertigung sowohl unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten schei-
det vorliegend aus. Es liegt ein ungerechtfertigter Verstof§ vor.

3. Verstof§ gegen den Grundsatz von Treu und Glauben

In Fall der vorliegenden Beispielskonstellation gewihrt der Grundsatz
der Gefahrengemeinschaft bereits einen geeigneten Schutz fiir die Versi-
chertengemeinschaft. Insofern wire eine entsprechende Rechtsfortbildung
tber den Grundsatz von Treu und Glauben nur notwendig, wenn man die
Geltung des Prinzips der Gefahrengemeinschaft verneinen wiirde. Dann
wire wiederum aufgrund der Uberschneidung der Wirkbereiche wohl ent-
sprechend ein ungerechtfertigter Verstof§ anzunehmen.

539 Dies wiirde dann entfernt der fahrlassigkeitsspezifischen Lehre vom Handlungs-
und Erfolgsunrecht im Strafrecht dhneln, wonach sich ein strafrechtlich relevan-
tes Verhalten kumulativ aus dem Pflichtenverstof und der Beeintrichtigung
des rechtsgutspezifischen Tatobjekts ergibt. (siehe hierzu MiinchKommStGB/
Duttge §15 Rn. 93 f.) Unterstellt es bestiinde im privatversicherungsrechtlichen
Kontext eine Handhabe der relevanten Akteure, kime die Ergreifung der pona-
lisierenden Mainahme entsprechend nur in Betracht, wenn die Versicherer bei
der Berechnung des wirtschaftlichen Nutzens dieser Praxis gegen die ihnen -
auch aufgrund des Prinzips der Gefahrengemeinschaft obliegende Sorgfalt ver-
stoflen haben. (Zu den Handlungsmdglichkeiten der relevanten Akteure sieche
Kapitel 9 und Kapitel 11.).
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IV. Beispielskonstellation 4: Kulanz im Wege der pauschalen
Inkaufnabme von Rechtsunsicherbeit durch die Einfiihrung digitaler
Abwicklungsmaglichkeiten in der KfZ-Versicherung

Die pauschale Inkaufnahme von Rechtsunsicherheit durch die Einfithrung
digitaler Abwicklungsmoglichkeiten in der KfZ-Versicherung war bereits
im Zuge der Befassung mit der ,Verschiebung der Kulanz“ Gegenstand
der Untersuchung.**® Einige Versicherer sind dazu tGbergegangen, eine
Abwicklung von KfZ-Schiden digital auf Grundlage vom Versicherungs-
nehmer zur Verfiigung gestellter Fotos vom Schaden abzuwickeln und
auf die Vor-Ort-Begutachtung zu verzichten. Auf diesem Wege werden
Verwaltungs- und Gutachterkosten eingespart. Da die Befassung mit dieser
Konstellation vor der Entwicklung des Kulanzbegriffs erfolgte, ist eingangs
eine kurze Subsumtion unter den zugrundeliegenden Kulanzbegriff ange-
zeigt.

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

Rechtssicherbeit im Kontext der Regulierungsentscheidung liegt vor, sofern
bet subjektiv-objektiver Bewertung (durch den Sachbearbeiter bei objektiver Be-
trachtung) eines unter Ausschopfung des wirtschaftlich Zumutbaren ermittelten
Sachverbalts, keine verniinftigen Zweifel an einer versicherungsvertraglich beste-
henden Regulierungspflicht besteben.

Die bisherige Vorgehensweise war zugestandenermaflen rechtssicherer
und aufgrund der bisherigen Géngigkeit wohl auch zweifelsfrei wirtschaft-
lich zumutbar. Die Anderung des Abwicklungssystems geht also zulasten
der Rechtssicherheit, ohne dabei die Grenzen des wirtschaftlich Zumutba-
ren ausgereizt zu haben. Insofern fehlt es an der Rechtssicherheit im Kon-
text der Regulierungsentscheidung. Die Versicherer haben die Anderung
vorgenommen, um Kosten einzusparen und eine schnellere Abwicklung
zu ermoglichen. Die Abwicklung auf Grundlage von vom Versicherungs-
nehmer zur Verfigung gestellten Fotos beglinstigt den Versicherungsneh-
mer somit willentlich in Kenntnis der fehlenden Rechtssicherheit. Ein Fall
der Kulanz im Sinne des der Untersuchung zugrundeliegenden Kulanzbe-
griffs liegt vor.’#! Diese Konstellation differiert dabei insofern von der

540 Siche hierzu die Ausfithrungen zur ,Verschiebung der Kulanz* in Kapitel 5 IV.
1, 2.

541 Im Kontext zu den Ausfithrungen beziglich der Kulanzmotive in Kapitel 7
I. 3 sind folgende der dort dargestellten Motive betroffen: Ausgangslage: Un-
klarheit tiber das Bestehen des Anspruchs; Kundebeziehung: irrelevant; Griin-
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Konstellation der Steinschlagabwicklung, als dass die Nichtleistungspflicht
gerade nicht feststeht, sondern lediglich eine auszuriumende Rechtsunsi-
cherheit in Kauf genommen wird.>#?

1. Verstof§ gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung

Auch in dieser Konstellation scheidet ein Verstof§ gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz aus. Es ist nicht ersichtlich, dass nicht gleiche Voraus-
setzungen bei der Schadensbearbeitung angewendet werden. Der Zugriff
auf die digitale Abwicklungsmoglichkeit steht wiederum allen Versiche-
rungsnehmern unter den gleichen Voraussetzungen zur Verfiigung und
es scheinen pauschal die gleichen Abwicklungsméglichkeiten zu gelten.s*
Insbesondere fehlt es an Anhaltspunkten, dass beispielsweise ein hoherer
Beweismafstab bei der Behandlung von Schiden von Autos von geringe-
rem Wert angewendet wird.>* Fur einen Gleichbehandlungsverstoff fehlt
es insgesamt an belastbaren Hinweise.

2. Verstofs gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft

Ebenso schwierig ist in diesem Fall ein Nachweis eines Verstofes gegen
das Prinzip der Gefahrengemeinschaft. Die neue Abwicklungsmoglichkeit
ist zwar trotz des Einsatzes technischer Hilfsmittel nicht frei von Manipu-
lationsmoglichkeiten.’* Es erscheint daneben naheliegend, dass die Zahl
der Bagatellschadensmeldungen ansteigen wird, weil es schlicht einfacher
geworden ist, diese zu melden. Anhand der vorherigen Konstellation
konnte nachgewiesen werden, welches finanzielle Risiko mit einer Pra-
xisinderung einhergeht, die eine groffe Zahl von Versicherungsnehmern

de: Einsparung von Verwaltungs- und Gutachterkosten, Imagepflege; Ausgestal-
tung: Ersatz des Schadens trotz Unklarheit iiber Bestehen der Rechtspflicht.

542 So auch bereits klargestellt in Rahmen der urspringlichen Befassung mit der
Konstellation Kapitel 51V. 2

543 Vgl. auch bereits die Ausfihrungen zum Gleichbehandlungsgrundsatz in Kapi-
tel 8 11T 1.

544 Waire dies der Fall, und wiirden hierdurch wiederum primar wirtschaftlich
schwache Versicherungsnehmer benachteiligt werden, misste allerdings eine
entsprechende Geltung der Ausfithrungen zum dhnlichen Gleichbehandlungs-
verstof$ in Kapitel 8 II 1. in Betracht gezogen werden.

545 Vgl. die bereits in Kapitel 5. IV. 2. Fn. 219 angefithrten Auferungen.
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betrifft.>#¢ Es steht aber gerade nicht fest — und ist auch auf Grundlage der
zur Verfigung stehenden Daten nicht feststellbar — in welchem Mafe die
von den Versicherern aufgestellten Kalkulationen aufgehen, sprich ob die
Versichertengemeinschaft belastet oder entlastet wird.’#

Fraglich ist, ob sich ein Verstoff gegen das Prinzip der Gefahrengemein-
schaft auch auf der Grundlage annehmen liefe, dass die Versichertenge-
meinschaft durch die Herabsetzung der Beweisstandards fiir die Schaden-
regulierung hier einer abstrakten finanziellen Gefahrdung ausgesetzt wird.
Die Anderung in der Regulierungspraxis erfolgte, vor dem Hintergrund
der jahrzehntelangen Bewihrtheit des bisherigen Ablaufs, auch ohne da-
hingehende Notwendigkeit. Die Annahme einer derartigen Ausformung
des Prinzips der Gefahrengemeinschaft wiirde aber dazu fithren, dass das
Prinzip der Gefahrengemeinschaft das Versichertenkollektiv nicht nur
vor finanzieller Belastung, sondern gleichermaflen vor einer Entlastung
bewahren wiirde — denn mit einer Anderung gehen immer auch Risiken
einher. Daneben wiirde das Prinzip der Gefahrengemeinschaft weitgehend
pauschal digitalisierungsbedingten Anderungen im Abwicklungsprozedere
und damit dem Fortschritt in der Versicherungswirtschaft entgegenstehen.
Die schnelle und wohlwollende Abwicklung von geltend gemachten An-
spriuchen der Versicherungsnehmer soll aber gerade dem Prinzip der Ge-
fahrengemeinschaft immanent sein.’® Insofern liefe die Annahme einer
derartigen Ausformung des Prinzips der Gefahrengemeinschaft seiner ei-
gentlichen Schutzrichtung grundsitzlich zuwider und ist daher abzuleh-
nen.’® Selbst wenn man an dieser Stelle eine andere Auffassung vertreten

546 Allerdings ist vorliegend jedenfalls kein vergleichbares (legales) Geschiftsmo-
dell ersichtlich, um von dieser Anderung der Abwicklungspraxis in ahnlichem
Mafe auf Kosten der Versicherer und der Versichertengemeinschaft zu profitie-
ren. Es bleibt daneben zu hoffen, dass die Versicherer aus vergangenen Fehlern
gelernt haben und die Kostenentwicklung regelmafig und kritisch evaluieren
werden.

547 Damit ist der Fall anders gelagert als die vorherige Konstellation, in welcher der
erheblich finanzielle Mehraufwand unbestrittenermafen vorliegt.

548 Wenn auch nicht im Lichte des digitalisierungsbedingten Fortschritts, so wohl
grundsatzlich auch Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 211.

549 Mit dieser Feststellung geht aber nicht einher, dass die drohende Verletzung
des Prinzips der Gefahrengemeinschaft ungeeignet wire, ein praventives Ein-
greifen der mafigeblichen Akteure zu erlauben. Zwischen der Rechtsgrundsatz-
verletzung und den im Kontext der Rechtsgrundsitze zur Verfligung stehenden
Handlungsmoéglichkeiten besteht zwar ein Zusammenhang, hier muss aber den-
noch adiquat differenziert werden.
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wirde, liefe sich der Verstof§ gegen das Prinzip wohl jedenfalls unter Be-
ricksichtigung der wirtschaftlichen Belange des Versicherers rechtfertigen.

3. Verstof§ gegen den Grundsatz von Treu und Glauben

Der Anlass fiir eine Rechtsfortbildung ist auch in dieser Konstellation
in Anbetracht der Ausfithrungen zum Prinzip der Gefahrengemeinschaft
und dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht ersichtlich. Insofern wire
abermals allenfalls dann, wenn man die Geltung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes verneinen wiirde, eine entsprechende Rechtsfortbildung in
Betracht zu ziehen. In diesem Fall und im Falle Annahme eines Neben-
einanderstehens der Grundsitze wire aufgrund der Uberschneidung der
Wirkbereiche ebenso wenig ein ungerechtfertigter Verstof§ anzunehmen.

V. Zusammenfassung und Ergebnis

Wie eingangs unterstellt, konnte nachgewiesen werden, dass nicht jede
Kulanz einen ungerechtfertigten Gleichbehandlungsverstof§ darstellt und
nicht jede finanzielle Belastung der Versichertengemeinschaft ein unge-
rechtfertigter Verstoff gegen das Prinzip der Gefahrengemeinschaft ist.
Dennoch lieen sich anhand der untersuchten Beispielskonstellation unge-
rechtfertigte Rechtsgrundsatzverstoffe in der Kulanzpraxis feststellen. So
verstoflen diejenigen Kulanzvarianten, die den wirtschaftlich stirkeren
Versicherungsnehmer systematisch bevorzugen, in der Gesamtschau in un-
gerechtfertigter Weise gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz. Die Hand-
haben der Glasschaden stellt einen ungerechtfertigten Verstoff gegen das
Prinzip der Gefahrengemeinschaft dar. Sowohl die Kulanzgewahrung in
Anbetracht einer besonders prekiren Situation des Versicherungsnehmers
als auch die Kulanz im Wege der pauschalen Inkaufnahme von Rechts-
unsicherheit durch die Einfithrung digitaler Abwicklungsmoglichkeiten
in der KfZ-Versicherung sind unter Rechtsgrundsatzgesichtspunkten un-
bedenklich.

Im Rahmen der Untersuchung der Rechtsgrundsatzkonformitit konnte
hinsichtlich des Prinzips der Gefahrengemeinschaft herausgearbeitet wer-
den, dass sich ein Gefahrengemeinschaftsverstof$ sowohl aus der Begren-
zungs- als auch aus der Garantiefunktion ergeben kann. Mafigeblich fiir
die Rechtfertigung sind grundsatzlich wirtschaftliche Erwigungen. Eine
Rechtfertigung gelingt allerdings nur solange, wie die wirtschaftlichen
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Uberlegungen nicht widerlegt sind. Es kommt also hierbei eine ex-post-Be-
wertung zum Tragen. In diesem Fall wire die Plausibilitat der wirtschaftli-
chen Erwigungen erst bei der Entscheidung tiber das Ergreifen etwaiger
ponalisierender MafSnahmen zu berticksichtigen.

Der Grundsatz von Treu und Glauben ist zwar im Privatversicherungs-
recht grundsitzlich von besonderer Bedeutung. Eine unmittelbare Rele-
vanz im Kontext der Kulanz entfaltet er jedoch wohl allenfalls dann, wenn
man das Bestehen des Prinzips der Gefahrengemeinschaft und des Gleich-
behandlungsgrundsatzes ablehnen wiirde.

Im Kontext der Kulanz verpflichtet der Gleichbehandlungsgrundsatz
den Versicherer abstrakt dazu, die Versicherungsnehmer allesamt inner-
halb der - jeweilig — vereinbarten versicherungsvertraglichen Grenzen
gleich zu behandeln. Die Gewahrung von Kulanz im Einzelfall in Gestalt
einer Uber die vertraglichen Pflichten hinausgehenden Sonderbehandlung
verstoflt zwar gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz. Dieser Verstof ist
bei Vorliegen eines triftigen Grundes oder unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten zu rechtfertigen. Diese grundsatzlich geringen Rechtfertigungsan-
forderungen bedurfen allerdings einer Korrektur sofern systematisch wirt-
schaftlich benachteiligte Versicherungsnehmer benachteiligt werden.

Insbesondere, da bereits herausgearbeitet werden konnte, dass die Be-
deutung wirtschaftlicher Motive unter dem Eindruck des zunehmenden
Kostendrucks bei den Versicherern stetig zunimmt, sollte eine weniger be-
nachteiligende Praxis entwickelt oder, sofern diese schon besteht, ihr Fort-
bestand gewahrleistet werden.’** Hierbei muss die wirtschaftliche Freiheit
in gebotener Weise begrenzt werden, wobei klarstellend festzuhalten ist,
dass die Beriicksichtigung wirtschaftlicher Gesichtspunkte nicht pauschal
zu beanstanden ist. Jedenfalls diirfen nicht ausschliefSlich wirtschaftliche
starke Versicherungsnehmer begiinstigende Gesichtspunkte berticksichtigt
werden und nicht lediglich wirtschaftlich starke Versicherungsnehmer von
der Kulanz profitieren. Vielmehr missen, dhnlich der ersten Konstellation,
zumindest auch finanziell schwichere Versicherungsnehmer begiinstigt
werden. Gleichzeitig ist den Versicherern in der Ausgestaltung grof§e Frei-
heit zu lassen, um der Privatautonomie Rechnung zu tragen.

550 Zu den abstrakten Handlungsmoglichkeiten siehe Kapitel 9 und zum konkre-
ten Handlungsausblick siehe Kapitel 11.
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Kapitel 9. Abstrakte Handlungsmoglichkeiten der
relevanten Akteure zur Wahrung der
Rechtsgrundsatzkonformitat der Kulanzpraxis

Im Anschluss an die Feststellung der teilweise fehlenden Rechtsgrund-
satzkonformitit der Kulanzpraxis, stellt sich nunmehr die Frage, welche
Konsequenzen sich hieraus ergeben konnen. Die theoretisch moglichen
Konsequenzen stehen dabei zunichst in Abhingigkeit zu den abstrakten
Handlungsmoglichkeiten der relevanten Akteure des Privatversicherungs-
rechts. Hiervon abzugrenzen sind wiederum die praktisch zu erwartenden
Konsequenzen, bei deren Erarbeitung neben dem abstrakten Handlungs-
spielraum eine grofere Zahl an Faktoren zu beriicksichtigen ist. Nachfol-
gend sollen die abstrakten Handlungsmoglichkeiten aufgezeigt werden.
Die Darstellung der tatsichlich zu erwartenden Mafinahmen erfolgt —
unter Berticksichtigung des bisherigen Standes der relevanten aufsichts-

rechtlichen Anordnungen und der relevanten Rechtsprechung — im An-
schluss.’3!

I. Abstrakte Handlungsmoglichkeiten der BaFin

Da ein Handeln der BaFin als Versicherungsaufsichtsbehérde wohl als
am einschneidendsten zu bewerten wire, sollen vor diesem Hintergrund
einleitend die abstrakten Handlungsméglichkeiten der BaFin erortert wer-
den. Der BaFin steht eine Reihe von in diesem Zusammenhang grund-
satzlich in Frage kommenden Maffnahmen zur Verfiigung. Insbesondere
hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang die aufsichtsrechtliche
Generalklausel aus §298 Abs.1 Satz2 VAG in Verbindung mit den in
§294 Abs.2 VAG formulierten Aufsichtszielen sowie die in §319 VAG
normierten Bekanntmachungen. Des Weiteren rekurriert die BaFin bereits
seit langem auf eine vielbeachtete Rundschreibenpraxis, die aber grund-
satzlich der Generalklausel zuzuordnen ist. Wahrend es sich bei der Gene-
ralklausel und den Rundschreiben um bereits seit langem mehr oder min-
der unverandert bestehende potenzielle Maffnahmen der BaFin handelt,

551 Siehe hierzu Kapitel 11.
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L. Abstrakte Handlungsmaiglichkeiten der BaFin

wurde §319 VAG erst im Zuge der jungsten VAG Reform mit Geltung
zum 1. Januar 2016 in den Gesetzestext aufgenommen.

1. Aufsichtsrechtliche Generalklausel

Die aufsichtsrechtliche Generalklausel wird teilweise als ,wichtigste Norm
des VAG“*2? bezeichnet. Wie bereits die Bezeichnung als Generalklausel
suggeriert, unterliegen die auf dieser Rechtsgrundlage ergreifbaren Maf3-
nahmen grundsitzlich keinem numerus clausus. Vielmehr ist die Auf-
sichtsbehorde ausweislich des §298 Abs. 1 Satz2 VAG befugt, ,alle Maf3-
nahmen [zu] ergreifen, die geeignet und erforderlich sind, um Missstinde
zu vermeiden oder zu beseitigen. Das Mittel der Wahl ist die aufsichtliche
Anordnung, die in Gestalt eines Verwaltungsaktes, im Wege der Mittei-
lung von Rechts- und Verwaltungsgrundsatzen — durch Verlautbarung im
BaFin Journal oder als Rundschreiben®s3 — oder auch durch nicht verbind-
liche Empfehlungen erfolgen kann.>>* Die Adressateneigenschaft ist dabei
nicht auf das Versicherungsunternehmen beschrinkt, sondern erstreckt
sich Giberdies auf die Geschaftsleitung und die Kontrollorgane.>s

Insoweit erscheinen die abstrakten Handlungsmoglichkeiten der BaFin
zunichst sehr weit gefasst. Umstritten ist aber — gerade im Lichte vergange-
ner Reformen auf deutscher und europiischer Ebene — welche Vorausset-
zungen fiir ein aufsichtliches Einschreiten auf dieser Grundlage vorliegen
missen. Zum besseren Verstindnis bedarf es eines Blicks auf die im Zu-
sammenhang mit der Generalklausel vorgenommen Anderungen.

a. Die Generalklausel in der VAG Reform — die Missstandsaufsicht im
Bedeutungswandel?

Die Novellierung des VAG, die im Jahr 2016 in Kraft getreten ist, er-
folgte zur Umsetzung der Solvency II Richtlinie.55¢ Durch diese Reform

552 Beispielsweise MinchKommVVG/Nowak-Over Band 3 Ordnungsnummer 170
Compliance in Versicherungsunternehmen Rn. 258.

553 Zur rechtlichen Einordnung der Rundschreiben siche Kapitel 9 I. 3.

554 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz, 224. EL Maiarz 2019, VAG §298 Rn.2; Nomos-
BR/VAG/Laars/Both § 294 Rn. 2; Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 74 ff.

555 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz, 224. EL Maiarz 2019, VAG §298 Rn.2; Nomos-
BR/VAG/Laars/Both VAG § 298 Rn. 1.

556 RL 2009/138/EG.
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hat der Gesetzgeber die zuvor in §81 Abs.2 Satz1 und 2 VAG aF.
verortete aufsichtsrechtliche Generalklausel - unter Beschrinkung
auf Erstversicherungsunternehmen - weitgehend deckungsgleich im
§298 Abs.1 Satzl und 2 VAG verankert. Ausweislich des
§298 Abs.1 Satz2 VAG ist die Aufsichtsbehdrde befugt, MaSnahmen
zu ergreifen, ,um Missstinde zu vermeiden oder zu beseitigen.“>”
Ein Missstand ist dabei gemaf§ §298 Abs.1 Satz2 VAG ein den, in
§294 Abs.2 VAG normierten, Aufsichtszielen widersprechendes Verhal-
ten.>’® Wahrend die Formulierung der Generalklausel im Rahmen der
VAG Reform weitgehend unangetastet blieb, gilt das nicht far die Nor-
mierung der Aufsichtsziele. Diese sind ohnehin bereits seit langem Ge-
genstand kritischer Auseinandersetzungen in der rechtswissenschaftlichen
Literatur, sodass sich ein genauer Blick hierauf lohnt.

In § 81 Abs. 1 Satz 2 VAG a.F hief§ es bis zur Reform zur Aufsichtsbehor-
de: ,,Sie achtet dabei auf die ausreichende Wabrung der Belange der Versicherten
und auf die Einhaltung der Gesetze, die fiir den Betrieb des Versicherungsge-
schifts gelten.”

Demgegeniiber lautet § 294 Abs 2 Satz 2 VAG nunmehr: ,,Sie achtet dabei
auf die Einhaltung der Gesetze, die fiir den Betrieb des Versicherungsgeschdfts
gelten, und bei Erstversicherungsunternehmen zusitzlich auf die ausreichende
Wabrung der Belange der Versicherten.“

Zunichst ist, wie bereits hinsichtlich der Neufassung des §298 VAG,
die Beschrinkung des Wirkbereichs der Norm auf Erstversicherungsunter-
nehmen festzustellen. Vor dem Hintergrund der Beschrinkung des Unter-
suchungsgegenstandes auf die Schadensversicherung, ist diese Anderung
vorliegend sowohl hinsichtlich des § 294 VAG, als auch des §298 VAG zu

557 Aus der Formulierung der Generalklausel resultiert der Begriff der Missstands-
aufsicht. Hierbei handelt es sich nicht um eine bestimmte Ausformung der
Aufsichtstatigkeit, sondern um einen diesbeziglichen Oberbegriff, der noch
tber die Legalititsaussicht hinausgeht. So beispielsweise auch verwendet in
Prolss/Dreher/Dreber VAG § 294 Rn. § 34 £.; Bruns Privatversicherungsrecht § 33
Rn. 18; dhnlich in Kaulbach/Bahr/Pohlmann/Bihr §294 Rn.27, 30: a.A aber
wohl Zischka Bundesversicherungsaufsichtsamt S. 156 ff., deren Ausfithrungen
zwar noch dem BAYV gelten, allerdings — aufgrund der geringen Wortlautidnde-
rungen hinsichtlich der aufsichtsrechtlichen Generalklausel — wohl weitgehend
auf die BaFin tbertragen werden kdnnen; ebenfalls wohl a.A. Brand/Baroch
Castellvi/Brand §294 Rn. 3.

558 Zum im Zuge der VAG Reform entstandenen besonderen inneren Zusammen-
hang zwischen §294 VAG und §298 VAG siche Brand/Baroch Castellvi/Brand
§294 Rn. 1 ff.
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vernachlassigen.’® Von groferer Tragweite konnte dagegen sein, dass im
Zuge der Reform die ,Belange der Versicherten®, die ihnen bis dato im
Normtext eingeraumte Erstrangigkeit gegentber der ,Einhaltung der Ge-
setze“ aufgeben mussten und nunmehr im Anschluss an die ,Einhaltung
der Gesetze“ angefithrt werden. Diese Umstellung wirft die Frage auf,
inwiefern es sich hierbei lediglich um eine rechtsunerhebliche Wortlautin-
derung handelt, oder ob die geinderte Reihenfolge Ausdruck eines abwei-
chenden Regelungsgehalts sein konnte. Kime man zu dem Ergebnis, dass
die Belange der Versicherten fortan lediglich nachrangig zu wahren seien
und das ,zusitzlich® Ausdruck davon sei, dass es fir die Handlungsbefug-
nis der BaFin zwangsliufig eines Gesetzesverstofses bediirfe, wire das fiir
die Befassung mit der Kulanz eine hochrelevante Entwicklung. Denn in
diesem Fall wire ein Eingreifen aufgrund eines Rechtsgrundsatzverstofies
mangels damit einhergehenden Gesetzesverstofses moglicherweise im We-
ge der Generalklausel nicht langer moglich.

Zugunsten der rechtlichen Erheblichkeit der Umstellung argumentiert
Gebert, der hierin die Umsetzung von Art. 34 Abs. 1 Solvency II Richtlinie
erkennt.’® So spricht der Richtlinientext lediglich von ,Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften®, deren Einhaltung die Aufsichtsbehérden sicherzu-
stellen haben.*®! Die Gefahrdung der Belange der Versicherten falle daher
nach der Gesetzesreform nur insoweit unter das aufsichtliche Mandat,
wie gleichzeitig eine Rechts- oder Verwaltungsvorschrift betroffen sei.’®?
Dem liefe sich aber entgegenhalten, dass der unbestimmte Rechtsbegriff
»Wahrung der Belange der Versicherten“ eine Rechtsnorm darstellt und
seine Nichtberticksichtigung durch die Versicherungsunternehmen daher
weiterhin durch die Versicherungsaufsicht als Rechtsaufsicht tber die Ge-
neralklausel sanktionsfihig bleibt.’¢> Durch die Inkorporation der ,,Wah-
rung der Belange der Versicherten® in die Aufsichtsziele sollen gerade die
Fille in die Aufsichtstatigkeit einbezogen werden, die mangels Verstofes
gegen ein spezielles Gesetz oder den genehmigten Geschaftsplan ansonsten
nicht umfasst wiren.’** Die fortbestehende gleichrangige Einbeziehung
der ,Wahrung der Belange der Versicherten in die Missstandsdefinition —

559 Zu den diesbeztiglichen verfassungsrechtliche Bedenken siehe Prolss/Dreher/
Dreber VAG § 298 Rn. 57.

560 MAH VersR/Gebert §37 Rn.67; ahnlich wohl auch: Brand/Baroch Castell-
vi/Brand § 294 Rn. 3; Nomos-BR/VAG/Laars/Both § 298 Rn. 1.

561 Art.34 Abs. 1 RL 2009/138/EG.

562 MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 67.

563 Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz, 224. EL Mirz 2019, VAG § 294 Rn. 4.

564 Nomos-BR/VAG/Laars/Both § 294 Rn. 4.
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und damit die Beibehaltung der bisherigen, mit umfassenden Befugnissen
ausgestatten, Missstandsaufsicht — entspricht wohl der gesetzgeberischen
Intention im Rahmen der VAG Reform.’®S Auch die BaFin halt in der
Praxis hieran fest. So wurde beispielsweise eine im Jahr 2013 erlassene
Sammelverfiigung zur Beschwerdebearbeitung durch Versicherungsunter-
nehmen, die diesen tGber die Gesetzeslage hinausgehende Pflichten aufer-
legte, im Anschluss an die VAG Reform fortan auf §298 Abs. 1 Satz 1, 2
i.V.m. §294 Abs.2 VAG gestiitzt.’%¢ Das BVerwG hat in diesem Zusam-
menhang erst kirzlich hochstrichterlich bestatige, dass ,Die der BaFin
im Versicherungsaufsichtsgesetz zugewiesene Aufsicht Gber Erstversiche-
rungsunternehmen [...] auch die Wahrung der Belange der Versicherten
[umfasst].“5¢7 Insoweit ergeben sich aus der Umstellung hinsichtlich des
aufsichtlichen Mandats keine unmittelbaren Anderungen.

Die vorstchende Feststellung beinhaltet allerdings keine Aussage
liber die Europarechtskonformitit des §298 Abs.1 Satz1, 2 i.V.m.
§294 Abs. 2 VAG. In der Literatur wird weitgehend, aufgrund des eindeu-
tigen Richtlinienwortlauts in Art. 34 Solvency II Richtlinie, von der Europa-
rechtswidrigkeit der aufsichtsrechtlichen Generalklausel ausgegangen.’®®
Vor dem Hintergrund des vollharmonisierenden Charakters der Richtli-
nie, sei eine richtlinienkonforme Auslegung zu befiirworten.’® Demnach
wiirde das Vorliegen eines Missstandes zwangsweise einen Verstoff gegen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften voraussetzen. Dies hitte zur Folge,
dass die Missstands- und Legalititsaufsicht als inhaltlich deckungsgleich zu

565 Ausfiuhrlich hierzu siehe Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 37; Eine entspre-
chende gesetzgeberische Intention kénnte sich iiberdies auch aus dem im Zuge
der VAG Novellierung neu eingefithrten §298 Abs. 1 Satz3 VAG (,Missstinde
sind auch Schwichen oder Mingel, die die Aufsichtsbehérde im Rahmen des
aufsichtlichen Uberpriifungsverfahrens festgestellt hat“) ableiten — denn hier
werden der BaFin zusitzliche Freiheiten eingerdumt und der Missstandsbegriff
damit noch offener gefasst (ahnlich: Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 28).

566 ,Sammelverfiigung: Beschwerdemanagementfunktion und Beschwerdebearbei-
tung bei Versicherungsunternehmen® - abrufbar unter - https://www.bafin.de/S
haredDocs/Veroeftentlichungen/DE/Aufsichtsrecht/Verfuegung/vf 130920_bes
chwerdebearbeitung_va.html (abgerufen Mai 2021); Prolss/Dreher/Dreber VAG
§298 Rn. 36 mit weiteren Beispielen in Rn. 31 ff.

567 Pressemitteilung Nr.24/2021 vom 21.04.2021 zur Entscheidung des BVerwG
vom selben Tag (Aktenzeichen des Urteils: 8 C 7/20).

568 Kaulbach/Bahr/Pohlmann/Bédhr § 298 Rn. 22, § 294 Rn. 30 f. m.w.N.; Prolss/Dre-
her/Dreber VAG §298 Rn. 53, §294 Rn.36; Noch vor der VAG-Novelle zu
den Auswirkungen der Solvency II Richtlinie auf die aufsichtsrechtliche Gene-
ralklausel: Dreber/Lange VersR 2011, 825 (832).

569 Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 48, 53.
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bewerten waren. Neben diesen vehementen europarechtlichen Bedenken
im Lichte der Solvency II Richtlinie, wurde bereits nach Inkrafttreten der
zuvor maflgeblichen europiischen Rechtssitze, der dritten Generation der
EG-Versicherungsrichtlinien, zum Teil Europarechtswidrigkeit angenom-
men.’’? Daneben bestanden und bestehen auch Bedenken hinsichtlich der
Verfassungskonformitat.>”!

Auch dieser Ansicht hat das Bundesverwaltungsgericht jedoch jungst
ebenfalls in der bereits oben angesprochenen Entscheidung zu der erwihn-
ten Sammelverfiigung eine Absage erteilt. Es hatte in der Revision tber
die Frage zu entscheiden, ob die Stitzung der Sammelverfigung auf ,die
Wahrung der Belange der Versicherten® gegen Unionsrecht verstiefS. Dia-
metral zur Ansicht der beiden Vorinstanzen’72, stellte das BVerwG klar,
einer sich auf die Wahrung der Belange der Versicherten erstreckende Auf-
sicht stehe weder Unions- noch Verfassungsrecht entgegen.’”3 Das Ergrei-
fen von Manahmen zur ,,Wahrung der Belange der Versicherten® — auch
ohne Rechts- und Verwaltungsvorschriftsverstoff — gehort damit sowohl
unter rechtlichen wie auch unter praktischen Gesichtspunkten weiterhin
zum Handlungsspielraum der BaFin.>74

b. Weitere Voraussetzungen fiir auf Grundlage der Generalklausel
ergriffene Maffnahmen

Wihrend sich mit dem Missstandsbegriff bereits intensiv auseinanderge-
setzt wurde, ist bisher der Umstand, dass die aufsichtsrechtliche Gene-
ralklausel sowohl zur Missstandsvermeidung als auch zur Missstandsbe-
seitigung berechtigt, weitgehend auffer Acht gelassen worden. Dabei
geht mit dem extensiven Missstandsverstandnis der BaFin auch ein wei-
tes Verstandnis hinsichtlich der Voraussetzungen fiir ein praventives Ein-
schreiten einher. Exemplarisch lisst sich diesbeziiglich das Urteil des

570 Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 49.

571 Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 56f.

572 VG Frankfurt am Main, 20.07.2017 - 7 K 3088/16.F; VGH Hessen, 30.04.2020 - 6
A 1833/17.

573 Pressemitteilung Nr.24/2021 vom 21.04.2021 zur Entscheidung des BVerwG
vom selben Tag (Aktenzeichen des Urteils: 8 C 7/20).

574 Zu den sich aus der weitgehend vertretenden Europarechtswidrigkeit ergeben-
den Konsequenzen fiir den Handlungsausblick in Bezug auf die Kulanz sieche
Kapitel 11.
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VG Frankfurt am Main anfihren.’”> Hierbei handelt es sich um die erstin-
stanzliche Entscheidung zur bereits angesprochenen Sammelverfiigung: Be-
schwerdemanagementfunktion und Beschwerdebearbeitung bei Versicherungsun-
ternehmen ’7® Das Gericht entschied zu Lasten der Beklagten BaFin, dass es
konkreter Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines Missstandes bediirfe und
die aufsichtsrechtliche Generalklausel keine Maffnahmen ,ins Blaue hin-
ein“ zu tragen vermoge.>”” Ein moglicher Missstand, beziiglich dessen Exis-
tenz es aber an Hinweisen fehle, reiche daher nicht aus.5”% Soweit ersicht-
lich hat sich das BVerwG in der Revision mit dieser Frage nicht befasst.>”
Es kann jedenfalls festgehalten werden, dass entsprechend dem weiten
Verstindnis des Missstandsbegriffs auch das weit gefasste praventive Man-
dat zur Missstandsvermeidung nicht unkritisch gesehen wird.58°

c. Weitere Voraussetzungen fir auf Grundlage der Generalklausel
ergriffene Maffnahmen

Neben der eingangs aufgefithrten und viel diskutierten Voraussetzung des
Missstandes, liegen einem Handeln unter Rickgriff auf die Generalklau-
sel noch weitere Voraussetzungen zugrunde. Ausweislich des Wortlauts
des §298 Abs.1 Satz1 VAG ,kann die Aufsichtsbehorde alle Mafsnahmen
ergreifen, die geeignet und erforderlich sind“. Aus dem ,kann® lassen sich
ein Entschliefungs- und ein daraus resultierendes Auswahlermessen der
BaFin ableiten. Daneben muss die ergriffene Maflnahme verhaltnismafig
sein. Die Verpflichtung zur Wahrung des Grundsatzes der Verhiltnisma-
Bigkeit ergibt sich bereits aus dem Verweis auf ,geeignet und erforder-
lich®. Gleichzeitig ist die Verhaltnismafigkeit ausdriicklich in §296 VAG

575 VG Frankfurt am Main, 20.07.2017 - 7 K 3088/16.F.

576 Abrufbar unter - https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/A
ufsichtsrecht/Verfuegung/vf 130920_beschwerdebearbeitung_va.html (zuletzt
abgerufen Mai 2021).

577 VG Frankfurt am Main, 20.07.2017 - 7 K 3088/16.F; Lange VersR 2018, 277
(280).

578 Lange VersR 2018, 277 (280).

579 Zum Zeitpunkt der Drucklegung dieser Arbeit stand die Volltextveroffentli-
chung des Urteils noch aus und es gab bislang lediglich die Pressemitteilung
Nr. 24/2021 vom 21.04.2021.

580 Auch zu den sich hieraus ergebenden Konsequenzen fiir den Handlungsaus-
blick in Bezug auf die Kulanz siche Kapitel 11.
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verankert.’8! Die weiteren Voraussetzungen fir eine Handlung auf Grund-
lage der Generalklausel sind damit weitgehend eindeutig.

d. Zusammenfassung

Der sich aus der aufsichtsrechtlichen Generalklausel ergebende Hand-
lungsspielraum ist auch nach der VAG Novellierung weit gefasst. In Li-
teratur und unterinstanzlichen Rechtsprechung findet sich hieran erheb-
liche Kritik. Insbesondere die Europarechtskonformitit des §298 Abs. 1
1.V.m. § 294 Abs. 2 VAG wird vielfach bestritten.

2. §319 VAG

Die sich aus der aufsichtsrechtlichen Generalklausel ergebenden und da-
mit bereits seit langen bestehenden Handlungsmoglichkeiten der BaFin
wurden im Zuge der VAG Reform um das Instrument des sogenannten
Shamings in Form der Bekanntmachung ergriffener Mafnahmen erginzt.
Die in §319 VAG normierte Neuerung geht auf Richtlinienvorgaben®8?
zuriick und orientiert sich tatbestandsméflig an dem ebenfalls auf EU-Vor-
gaben zurtickgehenden §60b Kreditwesengesetz (KWG).*33 Die Einfiih-
rung des §319 VAG stellt damit eine Angleichung zu den aufsichtlichen
Moglichkeiten im Finanzdienstleistungssektor dar. Interessanterweise han-
delt es sich hierbei nicht um eine im Ermessen der Aufsichtsbehorde
stehende Handlungsméglichkeit, sondern die Norm erlegt die Veroffentli-
chung der ergriffenen Mafnahmen — parallel zu § 60b KWG - der Behorde
als Soll-Vorschrift auf.

Wihrend das allgemeine Ziel der Solvency II Richtlinie die Erhohung
der Transparenz im Versicherungssektor war, erhoffte sich der Gesetzge-
ber konkret von der Neuecinfithrung des §319 VAG einen erheblichen
Beitrag zur allgemeinen Privention von Verstoflen gegen versicherungs-
aufsichtsrechtlich relevante Vorschriften.’®* Jeder Veroffentlichung dabei

581 Nomos-BR/VAG/Laars/Both §298 Rn.2; Prolss/Dreher/Dreber VAG  §298
Rn. 90.

582 Art. 38 Abs. 2 der Richtlinie 2014/17/EU, ABI 2014 L. 60/34.

583 Gesetzentwurf Bundestag 22.10.2014 = BT Drucks 18/2956 S. 295.

584 Gesetzentwurf Bundestag 22.10.2014 = BT Drucks 18/2956 S.295; Armbrister
r+s 2015, 425, 430 — Uberblick zu den Neuregelungen.
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eine Guterabwigung zugrunde, wonach das Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung dem gesetzgeberisch anvisierten, erhdhten Schutz
der Versicherten gegentbergestellt wird.’® Letzterem kommt dabei ein
erhohter Stellenwert zu, was sich in der Ausgestaltung als Soll-Vor-
schrift niederschligt. Die Umsetzung erfolgt in Ubereinstimmung mit
§319 Abs. 3 Satz 1 VAG im Wege der Veroffentlichung auf der Homepage
der BaFin.58¢

Der Kreis der gemidfl §319 VAG zu veroffentlichenden Maflnahmen
wird durch §319 Abs. 1 Satz1 VAG konkretisiert. Dort heifSt es, die Ver-
offentlichungen sollen neben BufSgeldern ,jede gegen ein ihrer Aufsicht
unterstehendes Unternehmen [...] verhingte und bestandskraftig gewor-
dene Mafinahme® umfassen. Konkretisierend wirkt hierbei zum einen die
Voraussetzung der Bestandskraft, da die Bestandskraft Verwaltungsakten
eigen ist. In der Konsequenz sollen durch die BaFin ergangene Anordnun-
gen nur dann bekanntgemacht werden, wenn es Verwaltungsakte sind.
Im Umkehrschluss fallen Anordnungen, die nicht als Verwaltungsakt zu
charakterisieren sind, auch nicht in den Regelungsbereich des § 319 VAG.
Zum anderen folgt aus der Formulierung ,gegen ein ihrer Aufsicht un-
terstchendes Unternechmen [...] verhdngte [...] Mainahme®, dass es sich
um eine gegen ein konkretes Unternehmen, jedenfalls aber um konkrete
Unternehmen handeln muss. Neben den Anordnungen, denen es am
Verwaltungsakescharakeer fehlt, fallen Allgemeinverfigungen und auch
Rundschreiben — unabhingig von ihrer Einordnung als Verwaltungsakt
— aus dem Regelungsbereich des §319 VAG heraus. De facto bleibt dem
§319 VAG damit hinsichtlich der Anordnungen ein sehr limitierter Wirk-
bereich, was sich auch in der Zahl der Veroéffentlichungen niederschlagt —
auf der Seite der BaFin finden sich insgesamt drei Bekanntmachungen.’%”

Restimierend ldsst sich tber die Neueinfihrung des Shamings in
§319 VAG sagen, dass es sich hierbei nicht um eine separate Handlungs-
mdoglichkeit, sondern um eine Ergidnzung gewisser von der BaFin getrof-
fenen Anordnungen handelt. Aufgrund der beschriebenen Limitierung
seines Wirkbereichs ist § 319 VAG in der Praxis von geringer Relevanz.

585 Gesetzentwurf Bundestag 22.10.2014 = BT Drucks 18/2956 S. 295.

586 Jahresbericht der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 2017, S. 103 —
abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Jahresbericht/
dl_jb_2017.html (abgerufen Mai 2021).

587 Fiir die Bekanntmachungen der BaFin i.S.d. § 319 VAG siche https://www.bafin
.de/DE/Aufsicht/AufsichtlicheOffenlegung/Versicherungsaufsicht/Massnahmen/
bekanntmachung_von_massnahmen_node.html (abgerufen Mai 2021).
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3. Rundschreiben

Nicht zuletzt soll noch ein genauerer Blick auf die aufsichtlichen Rund-
schreiben der BaFin geworfen werden. Wie bereits im Rahmen der Befas-
sung mit der aufsichtsrechtlichen Generalklausel angeklungen, rekurriert
die Aufsichtsbehorde fiir die Rundschreiben auf § 298 VAG. Zwar handelt
es sich damit um keine fir sich stehenden Handlungsméglichkeit, die
Rundschreiben nehmen jedoch als ,wichtiges Instrument“338 der Versiche-
rungsaufsicht eine die separate Betrachtung rechtfertigende Sonderstellung
ein. Dies wird allein schon durch den schieren Umfang der Rundschrei-
benpraxis deutlich. Thre Veroffentlichung erfolgt mittlerweile tber die
Website der BaFin. Zum Zeitpunkt der Bearbeitung wies der Internetauf-
tritt der BaFin tber 200 aktuell gultige Rundschreiben aus.’®® Um hierbei
nichtsdestotrotz den Uberblick zu behalten und keine neuen Rundschrei-
ben oder aktuelle Anderungen zu ibersehen, ermoglicht die BaFin die
Anmeldung zu einem entsprechenden Newsletter.

Gegenstand der Rundschreiben ist eine Darlegung der Rechtsauffassung
der BaFin. Aus rechtlicher Sicht ist die Mehrzahl der Rundschreiben
grundsitzlich als nicht bindendes, norminterpretierendes Verwaltungshan-
deln zu qualifizieren.’*® Bei der Formulierung der Schreiben ist die Auf-
sichtsbehorde dabei meist darauf bedacht, den Anschein der Verbindlich-
keit der dargelegten Auffassung zu vermeiden.’*! So wird beispielsweise
darauf verzichtet, Konsequenzen fiir gegenlaufiges Verhalten zu anzufiih-
ren.’?? Trotz der regelmifig theoretisch fehlenden Verbindlichkeit der
Rundschreiben, erwartet die BaFin bekanntermaflen von den beaufsich-
tigten Unternehmen dennoch die Beachtung der vorgenommenen Norm-
interpretation.’”3 In der Praxis werden die Rundschreiben daher von den
Adressaten als weitgehend verbindlich aufgefasst.’** Dieser Umstand hat

588 MinchKommVVG/Sasserath-Alberts Band 3, 2. Teil, 1. Kapitel, Ordnungsnum-
mer 100 Versicherungsaufsichtsrecht Rn. 104.

589 Fur eine Aufstellung aller aktuell giltigen Rundschreiben sowie der aufgeho-
benen Rundschreiben (nochmal rund 70 weitere Rundschreiben, exklusive sol-
cher der Vorgingerbehorden) siche https://www.bafin.de/DE/RechtRegelungen
/Rundschreiben/rundschreiben_node.html (abgerufen Mai 2021).

590 So beispielsweise MiinchKommVVG/Sasserath-Alberti Band 3, 2. Teil, 1. Kapitel,
Ordnungsnummer 100 Versicherungsaufsichtsrecht Rn. 104.

591 MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.

592 MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.

593 Lange VersR 2018, 277 (280); MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.

594 Lange VersR 2018, 277 (280); MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.
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im Zusammenhang mit den mangelnden Rechtsschutzmdglichkeiten in
der Literatur zu Kritik gefiihrt.*> Nur in seltenen Fillen stellen die Rund-
schreiben Sammelverfiigungen dar und ordnen tatsichlich ein konkretes
Verhalten an.’%¢ Sich selbst bindet die Aufsicht durch die kundgetane
Rechtsauffassung dagegen regelmifig, weswegen die Rundschreiben auch
Vorteile fur die adressierten Versicherungsunternehmen mit sich brin-
gen.s

Die Rundschreiben der BaFin weisen zumeist erhebliche Diskrepanzen
zwischen theoretischer und praktischer Verbindlichkeit auf und stellen
gerade aufgrund ihrer theoretisch regelmifig nicht vorhandenen, aber in
der Praxis wahrgenommenen Verbindlichkeit ein hocheffektives Aufsichts-
instrument dar.

4. Tatigwerden der BaFin aufgrund einer Beschwerde des
Versicherungsnehmers

AbschliefSend soll sich noch in aller gebotenen Kiirze mit der hiufig aufler
Acht gelassenen Moglichkeit des Versicherungsnehmers, eine Beschwer-
de uber einen Versicherer bei der BaFin vorzubringen, befasst werden.
Hierbei handelt es sich wiederum nicht um eine separate Mafinahme,
jedoch um einen zusitzlichen Anlass fir ein Tatigwerden der BaFin.5%8
Dartiber hinaus stellt die Beschwerde fiir die BaFin eine weitere Moglich-
keit der Kenntniserlangung von Missstinden dar.*® Gemaf§ Art. 17 GG
i.V.m. §4b Abs.3 Satz1 FinDAG ist die BaFin zur Stellungnahme ge-
geniber dem beschwerdefithrenden Versicherungsnehmer verpflichtet.6%

595 Lange VersR 2018, 277 (280); Dreher/Lange sprechen in VersR 2011, 825 (832) von
einer ,durch Rundschreiben selbst geschaffenen Verwaltungspraxis.©.

596 MAH VersR/Gebert §37 Rn. 32; Fiir ein Beispiel einer Sammelverfiigung siche
Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 78.

597 MiinchKommVVG/Sasserath-Alberti Band 3, 2. Teil, 1. Kapitel, Ordnungsnum-
mer 100 Versicherungsaufsichtsrecht Rn. 104; MAH VersR/Gebert § 37 Rn. 31.

598 Ausweislich des Jahresberichts der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsauf-
sicht aus dem Jahr 2018, waren Eingaben (von denen tber 90 % Beschwerden
sind) fiir die Einleitung vieler Untersuchungen verantwortlich (Jahresbericht
der BaFin 2018 S. 137) — abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/Dow
nloads/DE/Jahresbericht/dl_jb_2018.pdf (abgerufen Mai 2021).

599 Lenz S.170 noch zum Vorlaufer BaFin, dem Bundesaufsichtsamt fiir Versiche-
rungswesen.

600 Bauer NJW 2015, 1329 (1334); Lenz S. 170 Fn. 648 unter Verweis auf GB BAV
1979, 27 und GB BAV 1987, 34.
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Dartiber hinaus erlaubt es §4b Abs.4 FinDAG der BaFin, das betroffe-
ne Versicherungsunternehmen um eine Stellungnahme zu bitten. Die Be-
schwerden der Versicherten werden den Vorstinden des Versicherungsun-
ternehmens vorgelegt und hieraus kann durchaus Kulanz entwachsen.®!
Insofern besteht zwischen der Beschwerde bei der BaFin und der Kulanz
im Versicherungswesen in gewissem Mafse ein direkter Zusammenhang.
Da die BaFin in Ubereinstimmung mit §294 Abs.8 VAG ihre Aufgaben
und Befugnisse nur im offentlichen Interesse wahrnimmt, ist ein dartber
hinausgehendes Eingreifen im individuellen Einzelfall allerdings nicht
moglich.602

5. Zusammenfassung

Da es sich bei §319 VAG um eine erganzende und von der gewahlten
Ausgangsmafinahme abhingige Handlungsmoglichkeit handelt und die
Rundschreiben unter die Generalklausel fallen, ergeben sich die mafigeb-
lichen Handlungsmoglichkeiten der BaFin im Wesentlichen aus der auf-
sichtsrechtlichen Generalklausel. Diese erdffnet der BaFin jedenfalls bis da-
to — ungeachtet der umfassenden europa- und verfassungsrechtlichen Kri-
tik — in der Praxis ein erhebliches Handlungsspektrum, welches sie auch
regelmafBig ausschopft. Die Ausschopfung dieses Handlungsspielraums zu-
gunsten der Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit in der Kulanz er-
scheint vor diesem Hintergrund jedenfalls abstrakt moglich. Die Subsum-
tion unter die konkreten Voraussetzungen der aufsichtsrechtlichen Gene-
ralklausel, soll im Rahmen des konkreten Handlungsausblicks unter Be-
rlicksichtigung aller relevanten praktischen Umstinde erfolgen. An dieser
Stelle wird auch die Vielzahl der kritischen Stimmen zur aufsichtsrecht-
lichen Generalklausel im Rahmen des konkreten Handlungsausblicks®’?
unter praktischen Gesichtspunkten zu beriicksichtigen sein.

601 Bauer NJW 2015, 1329 (1334); zur Moglichkeit der sich aus der Beschwerde
ergebenden Kulanz auch Lenz S. 170.

602 Bauer in NJW 2015, 1329 (1334) empfichlt einem vor der Wahl zwischen
BaFin und Ombudsmann stehenden Versicherungsnehmer aufgrund der im
individuellen Streitfall umfassenderen Handlungskompetenzen den Gang zum
Ombudsmann. Zu den Handlungsmoglichkeiten der Ombudsmanner s. Kapitel
9 1L

603 Kapitel 11.
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II. Abstrakte Handlungsmoglichkeiten der im Privatversicherungssektor tatigen
Ombudsmanneinrichtungen

Neben der BaFin nehmen die im Privatversicherungssektor titigen Om-
budsmanneinrichtungen die wohl wichtigste Rolle als Korrektiv in der
Versicherungsbranche ein. Mit Inkrafttreten des VSBG sind Unternehmen
gem. §§ 36, 37 VSBG verpflichtet, iber die bestehenden Verbraucherstreit-
beilegungsstellen zu informieren und ihre grundsitzliche Teilnahme hier-
an kenntlich zu machen.®* Auch aufgrund dieser Hinweispflicht, steigt
ihre Bedeutung kontinuierlich an. Vor diesem Hintergrund lohnt sich der
Blick auf die den Ombudsménnern zur Verfigung stehenden Handlungs-
moglichkeiten. Da in der deutschen Versicherungsbranche, wie bereits ein-
gangs aufgezeigt, mit dem PKV Ombudsmann und dem Versicherungsom-
budsmann zwei Ombudsmanner agieren, ist eine differenzierte Betrach-
tung vorzunehmen. Dabei ergibt sich der jeweilige Handlungsspielraum
mafSgeblich aus der Bindungswirkung der Entscheidungen und aus den
satzungsmafligen Vorgaben, an die die Ombudsméinner im Rahmen ihrer
Entscheidungsfindung gebunden sind.

1. Ombudsmann Private Kranken- und Pflegeversicherung

Der Ombudsmann Private Kranken- und Pflegeversicherung (PKV-Om-
budsmann) ist, wie der Name suggeriert und wie auch bereits zuvor er-
lautert, fir Beschwerden im Zusammenhang mit der privaten Kranken-
und Pflegeversicherung zustindig.®®> Hinsichtlich der als mageblich her-
ausgestellten Bindungswirkung ist zunachst zu konstatieren, dass die Ent-
scheidungen des PKV-Ombudsmanns keine rechtliche Bindungswirkung
entfalten. Im Falle eines zugunsten des Beschwerdefiithrers ausfallenden
Verfahrens wird lediglich eine an den Beschwerdegegner gerichtete form-
liche Empfehlung ausgesprochen. Aus der fehlenden rechtlich angeord-
neten Bindungswirkung konnte sich eine erhebliche Einschrinkung des
Handlungsspielraums und damit eine geringere Bedeutung mit Blick auf
den Gegenstand dieser Arbeit ergeben. Eine solche Einschitzung wire

604 Zu dem im Rahmen der Einfihrung angenommenen Fallzahlenanstieg, und
warum dieser unter Berticksichtigung historischer Entwicklungen in anderen
Landern - trotz seines bisherigen Ausbleibens — in Zukunft dennoch zu erwar-
ten sein wird siche Braun VuR 2019, 130 (131).

605 PKV-Ombudsmann Statut § 3 Abs. 2.
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allerdings unzutreffend, da hierbei verkannt werden wiirde, dass sich eine
Bindungswirkung nicht lediglich aus rechtlichen Aspekten ergeben kann.
So halten sich die Versicherungsunternehmen in der Praxis regelmifig an
die ausgesprochenen Empfehlungen.®%¢ Der PKV-Ombudsmann erzielt da-
mit im Wege seiner Entscheidungen eine faktische Bindungswirkung, und
die fehlende rechtliche Anordnung derselben wirkt sich nicht unbedingt
schmilernd auf seine Bedeutung aus. Eine Begrenzung des Streitwerts
kennt das Statut des PKV-Ombudsmannes dabei nicht.

Fir einen weit gefassten Handlungsspielraum spricht auch §2 PKV-
Statut, welcher die unabhingige Amtsausiibung des Ombudsmanns in
der Satzung festschreibt. Demnach ist der Ombudsmann an keinerlei
Weisungen gebunden. Aus der unabhingigen Amtsausibung und der
fehlenden Weisungsgebundenheit folgt dabei jedoch nicht, dass der PKV-
Ombudsmann véllige Freiheit im Rahmen seiner Entscheidungsfindung
genielt. Diesbeziiglich stellt § 10 des PKV-Statuts klar, dass ,Fir die Be-
urteilung der Beschwerde durch den Ombudsmann [...] der Inhalt des
Versicherungsvertrages, das Gesetzesrecht sowie die dazu ergangene Recht-
sprechung mafgeblich sind.“ Dass aus der satzungsmifiig angeordneten
Mafgeblichkeit der vorgenannten Entscheidungskriterien nicht ihre Aus-
schlieflichkeit folgt, zeigen in der Vergangenheit ausgesprochene Empfeh-
lungen, die sich auch unmittelbar mit der Kulanz befassen. So sprach
sich der Ombudsmann in einem Fall fir Kulanz aus, weil ihm ihre
Nichtgewahrung als unangemessen erschien.®” Dariiber hinaus erklirte
der PKV-Ombudsmann auf Anfrage, dass sich grundsitzlich in Einzelfal-
len fir eine Leistung aus Kulanz ausgesprochen werde, auch wenn diese

606 Armbriister Privatversicherungsrecht Rn. 167.

607 Siche hierzu PKV Ombudsmann Tatigkeitsbericht 2016 S. 46 f. — abrufbar unter
https://www.pkv-ombudsmann.de/taetigkeitsbericht/2016.pdf (abgerufen
Mai 2021): Konkret ging es um einen Fall, welcher das Primirarztprinzip
zum Gegenstand hatte. Ein Versicherungsnehmer hatte sich entgegen der
Versicherungsbedingungen vor der fachirztlichen Behandlung nicht zuerst an
einen Allgemeinmediziner gewendet. Die Versicherungsbedingungen sahen fiir
diesen Fall eine Leistungskiirzung vor. Der Facharzt hatte jedoch am Versi-
cherungsnehmer zweieinhalb Jahre allgemeinmedizinische Behandlungen vor-
genommen, Uberweisungen erstellt und Arztbriefe entgegengenommen und
damit faktisch als Primararzt agiert. Der Versicherer lehnte eine kulanzweise
Anerkennung als Primararzt ab, da diese erst nach drei Jahren erfolgen kénnte.
Das Beharren auf der Mindestdauer erschien dem Ombudsmann unangemes-
sen.
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nicht ausdriicklich beschwerdegegenstindlich war.®%8 Vergleichbare Emp-
fehlungen spricht der PKV-Ombudsmann bereits seit geraumer Zeit aus.5%
Die den Entscheidungsmaf$stab normierende Satzungsvorschrift scheint
mithin durch den Ombudsmann weit ausgelegt zu werden.

Hieran hat auch die bereits angesprochene®'® Anerkennung des PKV-
Ombudsmannes als anerkannte Verbrauchstreitbeilegungsstelle i.S.d. VS-
BG grundsitzlich nichts gedndert. Zwar soll gem. §19 Abs.1 VSBG,
ein Schlichtungsvorschlag ,am geltenden Recht® ausgerichtet sein. Das
PKV-Statut geht hiertiber aber ohnehin bereits hinaus — und das obwohl
ein Schlichtungsvorschlag im Sinne des VSBG nicht ohne weiteres mit
der unverbindlichen Empfehlung des PKV-Ombudsmanns gleichzusetzen
sein dirfte. Des Weiteren handelt es sich bei den aus dem VSBG erge-
benden Vorgaben um ,Soll-Vorgaben® und es wird auch lediglich von
einer Ausrichtung und nicht von einer Bindung gesprochen. Aus der Aner-
kennung konnen sich daher bereits vor diesem Hintergrund nur bedingt
Anderungen hinsichtlich des Handlungsspielraums ergeben. Insbesondere
ist aber hervorzuheben, dass die Verbraucherstreitbeilegungsstelle gemafs
§19 Abs.3 VSBG verpflichtet ist, die Parteien dariiber zu unterrichten,
wdass der Vorschlag von dem Ergebnis eines gerichtlichen Verfahrens abweichen
kann.“ Insofern wird eine etwaige Diskrepanz zwischen den Entscheidun-
gen der Ombudsmanner und denen der Gerichte auch von Gesetzes
wegen toleriert. Unter Beriicksichtigung der maffgeblichen Normen des
VSBG, konnen somit auch allgemeine Gerechtigkeitsvorstellungen der
Ombudsmanner weiterhin in die Entscheidung einfliefen.!! Fir einen
Fortbestand des vor der Anerkennung als Verbraucherstreitbeilegungsstel-
le geltenden status quo, spricht daneben auch der fiir Ombudsméinner
systemimmanent geltende Spielraum im Rahmen des Entscheidungsmaf-
stabs.®12 Dieser steht auch im Einklang mit der Aussage des Bundesverfas-

608 Antwort des PKV-Ombudmanns vom 15. November 2018 auf eine Anfrage des
Verfassers vom 24. Oktober 2018.

609 Titigkeitsbericht PKV Ombudsmann 2008, S. 24 — abrufbar unter https://www
.pkv-ombudsmann.de/tactigkeitsbericht/2008.pdf (zuletzt abgerufen Januar
2020).

610 Siche hierzu Kapitel 4 V.

611 A.a.O.,S.11.

612 Giinther Hirsch (seines Zeichens ehemaliger Versicherungsombudsmann, sieche
hierzu Kapitel 4 V. 2) im Rahmen des 15 Jahre Versicherungsombudsmann
Symposium am 18. Januar 2017: Die Ziegenparabel: Was ist recht und bil-
lig? S. 11 — abrufbar unter https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-con-
tent/uploads/2017/02/Die_Ziegenparabel.pdf (abgerufen Mai 2021).
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sungsgerichts, ,dass sich Gesetz und Recht zwar faktisch im allgemeinen,
aber nicht notwendig und immer decken.“¢13

Der abstrakte Handlungsspielraum des PKV-Ombudsmannes ist damit,
unter Berticksichtigung seiner zum Teil faktischen Bindungswirkung und
seines Umgangs mit den satzungsmafSigen Vorgaben, als unter praktischen
Gesichtspunkten umfassend einzuordnen. In der Vergangenheit wurden
von Seiten des PKV-Ombudsmanns bereits mehrfach Kulanzempfehlun-
gen ausgesprochen, auch wenn diese nicht verfahrensgegenstindlich wa-
ren. Inwiefern sich diese Untersuchungsergebnisse auch auf die Rolle
des PKV-Ombudsmannes zur Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit
in der Kulanzpraxis durchschlagen, soll — analog zur Befassung mit der
BaFin — an spiterer Stelle unter Einbeziehung der mafigeblichen prakti-
schen Gesichtspunkte eruiert werden.6'4

2. Versicherungsombudsmann e.V.

Neben dem PKV-Ombudsmann besteht in der Versicherungsbranche der
Versicherungsombudsmann. Eine mit dem OKV-Ombudsmann vergleich-
bare namentliche Limitierung auf einen bestimmten Versicherungszweig
ist beim Versicherungsombudsmann nicht vorhanden. So handelt es sich
beim Versicherungsombudsmann auch um eine allgemein fiir Streitigkei-
ten in der Versicherungsbranche zustindige Verbraucherstreitbeilegungs-
stelle. Die vorangegangenen Ausfihrungen hinsichtlich potenzieller Aus-
wirkungen der Anerkennung als Verbraucherstreitbeilegungsstelle im Sin-
ne des VSBG zum PKV-Ombudsmann, erstrecken sich im Kern gleicher-
mafSen auf den Versicherungsombudsmann.®!’ Insofern ergeben sich hier-
aus auch bezuglich des Handlungsspielraums des Versicherungsombuds-
mannes keine maf8geblichen Anderungen.

Im Unterschied zum PKV-Ombudsmann entfalten die Entscheidungen
des Versicherungsombudsmanns — im Falle der Annahme der Entschei-
dung durch den beschwerdefithrenden Versicherungsnehmer — zu Lasten
des Beschwerdegegners bis zu einem Streitwert von 10.000 Euro fir diesen
Bindungswirkung, vgl. § 10 Abs.3 i.V.m. §11 Abs. 1 Satz1 VomVO. Im

613 BVerfGE 34, 269; auch von Giinter Hirsch in diesem Zusammenhang angefiihrt,
a2.a.0., S.11.

614 Siche hierzu Kapitel 11.

615 Siche Kapitel 9 II. 1 — das gilt selbstverstindlich nicht fiir die PKV-Ombuds-
mann-spezifischen Ausfiihrungen.
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Falle von dariber hinausgehenden Betrdgen erlasst der Versicherungsom-
budsmann, wie der PKV-Ombudsmann, eine Empfehlung, wobei er
hierzu lediglich bis zur Streitwertgrenze von 100.000 Euro befugt ist,
§10 Abs.3 Satz2 Hs.2 VomVO. Gemaf§ § 11 Abs.1 Satz2 VomVO ist
die Empfehlung weder fir den Versicherungsnehmer noch fir den Versi-
cherer bindend. Anders als beim PKV-Ombudsmann nimmt die Satzung
im Rahmen der Normierung der Entscheidungsgrundlage keinen direkten
wortlichen Bezug auf die Rechtsprechung, sondern bezieht sich lediglich
ausdricklich auf Recht und Gesetz.6'¢ Auf Anfrage wurde allerdings klar-
gestellt, dass nach Auffassung des Versicherungsombudsmanns die Bin-
dung an die Rechtsprechung unter Berticksichtigung des Art. 20 Abs. 3 GG
sowie der Auslegung der mafSgeblichen Satzungs- und Verfahrensord-
nungsvorschriften gleichermafen vorlage.6!”

Eine weitere Abweichung ergibt sich aus der unmittelbaren sat-
zungsmafligen Bezugnahme auf Rechtsgrundsitze. So heifst es in
§6 Abs.4 Satz2 VomVO ausdriicklich, der Ombudsmann solle neben
Recht und Gesetz, auch ,allgemeine Grundsitze ordnungsgemafer Ver-
sicherungs-, Kapitalanlage- und Vertriebspraxis (Wettbewerbsrichtlinien),
die das Versicherungsgeschaft und seine Abwicklung beeinflussen, [...]
mitbertcksichtigen®.6'® Hieraus scheint sich eine Pridestinierung des Ver-
sicherungsombudsmannes fiir die Durchsetzung der Rechtsgrundsatzkon-
formitit zu ergeben. Auf Anfrage wurde durch den Versicherungsom-
budsmann allerdings klargestellt, dass nach dem aktuell vorherrschenden
Normverstindnis hiermit im Wesentlichen von der BaFin entwickelte
Grundsitze gemeint seien und die Norm in der Praxis bisher weitestge-
hend ohne Belang sei.’” Derjenige, dem die Grundsitze nttzen wirden,
miisse sie in das Verfahren einfiihren und das sei bisher nicht passiert.62

Der Versicherungsombudsmann ist laut § 9 Abs. 1 lit. c VomVO befugt,
eine Beschwerde abzulehnen, sofern ,eine grundsatzliche Rechtsfrage, die

616 Hirsch in FS E. Lorenz (2014) S. 159 (167)

617 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage des Verfassers vom 28. November 2018; Fiir eine abweichende Ansicht
zur Bindungswirkung (hier mit Blick auf die Verwaltung) siehe Bettermann in
FS Meilicke (1985), S. 1 (1ff.).

618 Dies deckt sich inhaltlich auch mit §13 Abs.2 der Satzung des Versiche-
rungsombudsmanns e.V.

619 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage vom 28. November 2018.

620 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage vom 28. November 2018.
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fur die Bewertung der Streitigkeit erheblich ist, nicht geklart ist“. Hier-
durch kann der Ombudsmann gewahrleisten, dass Versicherungsunterneh-
men, die eine gerichtliche Feststellung zu vermeiden gedenken, dies nicht
im Wege der Instrumentalisierung des Versicherungsombudsmanns gelin-
gen kann.

Nicht zuletzt ist ein erheblicher Unterschied zwischen den gegenstind-
lichen Ombudsminnern mit Blick auf den in den Satzungen jeweilig
normierten tauglichen Beschwerdegegenstand festzustellen. Wahrend das
PKV-Statut in § 3 Abs. 2 Satz 1 lediglich die Bezugnahme ,auf eine Private
Kranken- oder Pflegeversicherung und die sich bei ihrer Durchfiihrung
ergebenden Fragen® fordert, sicht die VomVO einen deutlich enger ge-
fassten Beschwerdegegenstand vor. §2 Abs.2 VomVO schreibt vor, dass
»die Beschwerde einen eigenen Anspruch® zum Gegenstand haben muss,
welcher vertraglicher beziehungsweise vorvertraglicher Natur ist oder das
Bestehen des Vertrages in Frage stellt. Ebenfalls auf Anfrage erklirte der
Versicherungsombudsmann, dass nach Threm bis dato geltenden Rechts-
verstaindnis Kulanz hiervon nicht erfasst sei.®?!

Abschlieflend ist hervorzuheben, dass die Kulanz in den vom Versiche-
rungsombudsmann verdffentlichten Entscheidungen bis dato kein Thema
ist. Das konnte auch darauf zurtickzufiihren sein, dass in der VomVO aus-
driicklich festgeschrieben wird, dass ein Anspruch verfahrensgegenstand-
lich ist. Der Versicherungsombudsmann hat auf Anfrage bestatigt, dass es
sich bei der Kulanz nach ihrem Rechtsverstindnis stets um eine freiwillige
Entscheidung des Versicherers handele und ein diesbeziiglicher Anspruch
nicht bestehe.®?? Die Kulanzentscheidung kann damit auch schlicht nicht
Gegenstand des Verfahrens werden.

Der Handlungsspielraum des Versicherungsombudsmanns ist aufgrund
seiner Zustindigkeit fiir den gesamten Privatversicherungssektor grund-
satzlich weit gefasst. Begrenzend wirken jedoch die Streitwertgrenze sowie
die Beschrinkung des Beschwerdegegenstandes auf Anspriche. Die Erwah-
nung der Rechtsgrundsitze im Zuge der Normierung des Entscheidungs-
mafSstabes tangiert nur auf den ersten Blick die im Rahmen dieser Arbeit
gegenstandlichen Grundsidtze und eine Befassung mit der Kulanz ist bis
dato nicht ersichtlich. Inwiefern sich diese Untersuchungsergebnisse auch
im Rahmen des konkreten Handlungsausblicks widerspiegeln, ist damit

621 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage des Verfassers vom 28. November 2018.

622 Antwort des Versicherungsombudsmanns vom 18. Dezember 2018 auf eine
Anfrage des Verfassers vom 28. November 2018.
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allerdings noch nicht abschlieSend geklart. Hierfur sind zunichst — analog
zum PKV-Ombudsmann - alle maflgeblichen praktischen Gesichtspunkte
zu ermitteln und abschliefend zu berticksichtigen.6?3

3. Zusammenfassung

Die beiden im Versicherungssektor titigen Ombudsmanneinrichtungen
unterscheiden sich nicht nur im Hinblick auf ihren Tatigkeitsbereich,
sondern auch hinsichtlich der Normierung der Bindungswirkung und der
Festlegung einer Streitwertgrenze. Vor diesem Hintergrund kann keine
einheitliche Aussage tuber die abstrakten Handlungsspielriume getroffen
werden. Der Handlungsspielraum des mit einem sektorspezifisch begrenz-
ten Zustindigkeitsbereich ausgestatten PKV-Ombudsmanns erscheint —
aufgrund der weiteren Auslegung des Entscheidungsmafstabs und trotz
der fehlenden rechtlichen Bindungswirkung - in Bezug auf die Frage
der Rechtsgrundsatzkonformitat der Kulanz weiter gefasst. Das gilt umso
mehr unter Berticksichtigung der regelmifig zu beobachtenden, prakti-
schen Bindungswirkung seiner Empfehlungen, sowie der bereits in der
Vergangenheit erfolgten Befassung mit der Kulanz. Dagegen verfiigt der
Versicherungsombudsmann zwar tber die Kompetenz, bei Einverstindnis
des Versicherungsnehmers bindende Entscheidungen zulasten des Versi-
cherers zu treffen. Es scheint hier allerdings ein deutlich engeres Verstind-
nis des Entscheidungsmafistabs vorzuherrschen und eine Befassung mit
der Kulanz wird bis dato — soweit ersichtlich — in Ginze vermisst.

III. Zusammenfassung

Wihrend die BaFin grundsatzlich nicht mit dem Schutz der individuellen
Belange der Versicherten beauftragt ist, schliefen die beiden im Versiche-
rungssektor titigen Ombudsmanneinrichtungen genau diese Liicke.®?* Die
in vielen Aspekten divergierenden Einrichtungen sind grundsitzlich beide

623 Siche hierzu Kapitel 11.

624 So auch Bauer in NJW 2015, 1329 (1334): Deckungsprozesse in der Rechts-
schutzversicherung, der einem vor der Wahl zwischen BaFin und Ombuds-
mann stehenden Versicherungsnehmer aufgrund der im individuellen Streitfall
umfassenderen Handlungskompetenzen den Gang zum Ombudsmann empfeh-
len wiirde.
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1. Zusammenfassung

mit einer breiten Handlungspalette ausgestattet, unterscheiden sich aber
insbesondere beziiglich des Verstindnisses ihres Entscheidungsmaf3stabs.
Inwiefern die jeweiligen abstrakten Handlungsmoglichkeiten eine konkre-
te Bedeutung fiir die Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit der Ku-
lanzpraxis entfalten, soll Gegenstand des konkreten Handlungsausblicks
sein.6%

625 Siche hierzu Kapitel 11.
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Entscheidungen

Fir einen fundierten Handlungsausblick in Bezug auf die relevanten Ak-
teure, mussen neben den abstrakten Handlungsmoglichkeiten auch die
in der Vergangenheit ergangenen aufsichtsrechtlichen und gerichtlichen
Entscheidungen Berticksichtigung finden. Die Analyse der einzelnen Ent-
scheidungen und die Entwicklung der Kasuistik in der Gesamtschau kdnn-
ten Rickschlisse auf das zukinftig zu erwartende Agieren der Akteure
zulassen.

I Stand aufsichisrechtlicher Anordnungen und sonstiger Handlungen

Hierbei soll der Blick zunachst auf historische und anschliefend auf
aktuellere Anordnungen und sonstige Handlungen der BaFin gerichtet
werden. Diesem Teil schliefSt sich eine Evaluation der zuvor aufgezeigten
Entwicklungen an.

1. Historische Anordnungen und sonstige Handlungen

Die Hochphase der Befassung der Versicherungsaufsichtsbehérde mit der
Kulanz erfolgte in den 1980er Jahren unter dem Vorlaufer der BaFin, dem
Bundesaufsichtsamt fiir Versicherungswesen. In dieser Zeit erreichten das
BAV eine Vielzahl von Anfragen zu Kulanzzahlungen.®?¢ Das BAV vertrat
dabei zunichst eine sehr strenge Linie und stufte als Kulanz ausgewiesene
Leistungen, die trotz offensichtlich nicht bestehenden Anspruchs erfolg-
ten, als unzulissig ein.%?” Ebenso wenig befirwortet wurde die Beilegung
im Wege des Abschlusses eines Vergleiches im Falle einer zwischen den
Parteien vorliegenden Uneinigkeit tiber das Bestehen oder die Hohe eines
Anspruchs.6?8

626 Lenz S.59.
627 Lenz S.59f. unter Verweis auf GB BAV 1979 34.
628 Lenz S. 61 unter Verweis auf GB BAV 1980, 79, 80, GB BAV 1979, 34.
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L Stand aufsichtsrechtlicher Anordnungen und sonstiger Handlungen

Ein ebenfalls dieser Zeit zuzuordnender Standpunkt der Kulanz betriftt
die sogenannten Regelkulanz. Der Begriff entstammt dabei aus einer vom
BAYV bei den Rechtsschutzversicherern festgestellten Praxis, die ihre Scha-
densbiiros angewiesen hatten, in bestimmten Konstellationen kategorisch,
trotz evident fehlenden Anspruchs, zu leisten.®” Da der Kulanz in diesen
Fillen der, nach dem Verstindnis des BAV, fir sie ansonsten typische Ein-
zelfallcharakter abhanden kam, wurden die Falle abgrenzend als ,,Regelku-
lanz“ tituliert.®30 Auch diese Form der Kulanz hat die BAV, nicht nur bei
Rechtsschutzversicherern, sondern auch im Allgemeinen, nicht tole-
riert.3! Festgestellt wurde die Praktizierung dieser Kulanzvarianten in der
Regel im Rahmen von Vor-Ort-Prifungen bei Versicherungsunterneh-
men.%3?

2. Aktuelle Anordnungen und sonstige Handlungen

Im Anschluss an die zuvor beschriebene Hochphase der Anordnungen
und sonstigen Handlungen, wurde es weitgehend ruhig um die Kulanz.
Die wohl aktuellste Verlautbarung der BaFin zur Kulanz in der Versiche-
rungspraxis®®? entstammt dem BaFin Journal aus dem Februar 2016.634
In einem Beitrag zur Krankenversicherung stellte die BaFin klar, dass
bisher praktizierte Kulanz ebenso wenig wie eine sich hieraus ergeben-
de Erwartungshaltung der Versicherten geeignet sei, eine Leistungserwei-
terung des Versicherers gemafl §203 Abs.3 VVG zu rechtfertigen.®
§203 Abs. 3 VVG normiert eine Durchbrechung des Prinzips der Vertrags-
treue und berechtigt den Krankenversicherer unter bestimmten Vorausset-
zungen, einseitig seine AVB zu dndern. Vorliegen muss — nebst weiteren
Voraussetzungen — eine ,nicht nur als voribergehend anzusehende Ver-
inderung der Verhiltnisse des Gesundheitswesens“. Als Verinderung in
diesem Sinne soll eine bestehende Kulanzpraxis, oder die sich hieraus

629 Lenz S.171; Lenz S. 61 Fn. 236 unter Verweis auf VerBAV 1989, 163; GB BAV
1974, 75.

630 Lenz S.61.

631 Lenz S. 61 unter Verweis auf VerBAV 1989, 163; GB BAV 1974, 75.

632 Lenz S.171.

633 Im Beitrag Karl/Touissaint/Uphoff/Wenzel-Gattinger BaFin Journal September
2018, 22 (25) wird zwar in Kirze auf die Kulanz eingegangen, allerdings ledig-
lich in Bezug auf den Bankensektor.

634 FafSbender BaFin Journal Februar 2016, 21-24.

635 FafSbender BaFin Journal Februar 2016, 21 (22£.).

195



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

Kapitel 10. Stand aufsichtsrechtlicher und gerichtlicher Entscheidungen

ergebene Erwartungshaltung der Versicherungsnehmer nach Auffassung
der BaFin aber gerade nicht einzuordnen sein. Weitere nennenswerte Be-
fassungen der BaFin mit der Kulanz in der jingeren Vergangenheit sind
nicht ersichtlich.

3. Evaluation der Anordnungen und sonstigen Handlungen in der
historischen Gesamtschau

Wihrend das BAV der Kulanz noch iiberaus kritisch gegeniiberstand und
dies auch vielfach kundgetan hatte, haben die 6ffentlichkeitswirksamen
Entscheidungen und anderen Handlungen der Versicherungsaufsicht im
Zusammenhang mit der Kulanz in jingerer Vergangenheit merklich nach-
gelassen. In den letzten Jahren war als erwdhnenswert einzig die vorge-
nannte Auferung der BaFin im Zusammenhang mit §203 VVG - und
damit die Befassung mit einer sehr spezifischen, auf die Krankenversiche-
rung begrenzte Problematik — zu verzeichnen.

Dieser Beitrag ist allerdings insofern hochrelevant, als dass er, bei ge-
nauerer Betrachtung, eine gednderte Auffassung der Versicherungsaufsicht
zur zuvor beschriebenen Regelkulanz zum Ausdruck bringt. In dem von
der BaFin besprochenen Fall hatte sich eine Kulanzpraxis derart verfestigt,
dass sie vom Versicherer angefithrt wurde, um eine Anderung der Verhalt-
nisse des Gesundheitswesens zu begriinden.®3¢ Der vom BAV urspriinglich
geforderte Einzelfallcharakter der Kulanzentscheidung kann bei einer der-
art verfestigten Kulanzpraxis schlicht nicht vorgelegen haben. Fiir eine
geanderte Auffassung zur Regelkulanz spricht nun bereits, dass die BaFin
die sich ihr bietende Gelegenheit auslief, um kritisch zur einer solchen
Kulanzpraxis Stellung zu beziehen. Des Weiteren hatte der Versicherer,
im Falle eines ihm bekannten Fortbestands der aufsichtlichen Bedenken
gegenuber der Regelkulanz, die verfestigte Kulanzpraxis wohl kaum als Be-
grindung fiir eine AVB-Anderung ins Feld gefiihrt. AbschlieBend bestatigt
wird der Eindruck einer geinderten Haltung der Versicherungsaufsicht
auch durch den geschilderten Umgang der Kaskoversicherer mit der Ku-
lanz im Falle eines Steinschlages — denn auch in diesem Fall ist trotz
offensichtlicher Regelkulanz kein Einschreiten der BaFin ersichtlich.63”
Insofern kann begriindetermaffen von einer geinderten und nun nicht

636 FafSbender BaFin Journal Februar 2016, 21 (22 £).
637 Siche hierzu ausfiihrlich Kapitel 7 II.
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mehr ablehnenden Auffassung der Versicherungsaufsicht beziiglich der
Regelkulanz ausgegangen werden.

Dartiber hinaus ist wohl auch insgesamt eine klare Anderung in der
Gangart gegentber der Kulanz nach der Jahrtausendwende zu verzeich-
nen. Neben der Regelkulanz wird auch die Kulanz in Form von Ver-
gleichen von der BaFin nicht lainger moniert.¥ Kulanzleistungen in Fal-
len evident nicht bestehender Leistungspflicht sind gleichermaflen nicht
langer Gegenstand (ersichtlicher) aufsichtlicher Kritik. Konkrete Anhalts-
punkte fir einen Kursumschwung der Versicherungsaufsicht lassen sich
aus dem Verhalten der BaFin zurzeit nicht ablesen. Inwiefern moglicher-
weise externe Indikatoren zu einem abweichenden Ergebnis fithren konn-
ten, soll im Rahmen des Rechtsvergleichs erortert werden.

Unter Berticksichtigung aller ausgewerteten Anordnungen und sonsti-
gen Handlungen ist daneben festzustellen, dass die in dieser Arbeit im
Zusammenhang mit der Kulanz als wesentlich herausgestellten Rechts-
grundsitze, namentlich das Prinzip der Gefahrengemeinschaft, der allge-
meine versicherungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz als Ausfluss
von Art. 3 GG sowie der Grundsatz von Treu und Glauben, von Seiten der
Aufsichtsbehorde bei der Befassung mit der Kulanz bis dato keine unmit-
telbar ersichtliche Berticksichtigung gefunden haben. Auch diesbeziiglich
lassen sich aus dem Verhalten der BaFin keine Anhaltspunkte fiir eine
zukiinftig abweichende Handhabe erkennen.

II. Stand der Rechtsprechung

Neben dem Stand aufsichtsrechtlicher Anordnungen, sind die gerichtli-
chen Entscheidungen zur Kulanz zu beleuchten. Ebenso wie im vorheri-
gen Abschnitt sollen auch hier zunachst historische und anschlieend ak-
tuellere Urteile betrachtet und diese sodann in der Gesamtschau evaluiert
werden.

638 Ausgenommen sind hier Fallkonstellationen, in denen aufergerichtliche Eini-
gungen systematisch mit der Absicht erzielt werden, eine gerichtliche Ausle-
gung von Allgemeinen Versicherungsbedingung zu verhindern.
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1. Historische Urteile

Die gerichtliche Befassung mit der Kulanz blickt auf eine lange, bereits
deutlich tber 100 Jahre andauernde Geschichte zurtick. Im Jahr 1909
befasste sich das OLG Hamburg mit der Frage, ob dem Versicherungsneh-
mer aus ihm in der Vergangenheit gewédhrter Kulanz nach den Grund-
sitzen von Treu und Glauben zukiinftig in vergleichbaren Fillen ein
Anspruch erwachse.®3® Das Gericht bejahte diese Frage grundsitzlich, da
sich der Versicherungsnehmer auf das Erhalten der in der Vergangenheit
gewihrten Leistung einstelle. Dieser Erwartungshaltung konne der Versi-
cherer durch einen entsprechenden Hinweis begegnen. Anderenfalls lige
eine konkludente Erklirung eines entsprechenden Verfahrens in vergleich-
bar gelagerten Fallen vor. Bei dieser Entscheidung handelte sich allerdings
nicht um die erste oberlandesgerichtliche Befassung mit dieser Frage. Das
OLG Hamburg selbst hatte Ende des 19. Jahrhunderts noch in zwei Fillen
einen sich aus in der Vergangenheit praktizierter Kulanz ergebenden An-
spruch verneint.?4’ Das OLG Hamburg dnderte mit der Entscheidung aus
dem Jahr 1909 somit die von ihm selbst geschaffene Rechtsprechungslinie.
Diese Anderung blieb allerdings weitgehend folgenlos, da der weit tber-
wiegende Anteil der nachfolgenden Rechtsprechung die OLG Hamburg
im Jahr 1909 vertretene Rechtsposition — und damit einen Anspruch aus in
der Vergangenheit gewahrter Kulanz — ablehnte.#!

Neben der Frage nach einem sich aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben ergebenden Anspruchs des Versicherungsnehmers gegen den
Versicherer, war auch die Frage nach dem Bestehen eines sich aus den
gesetzlichen Gleichbehandlungsgrundsitzen ergebenden Anspruchs mehr-
fach Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen. Eine einheitliche Kasuistik
hat sich diesbeziiglich allerdings nicht herausgebildet.¢4* So billigen die

639 Lenz S.117 unter Verweis auf OLG Hamburg, HGZ 1909, 79 (80).

640 Lenz S.118 unter Verweis auf OLG Hamburg, HGZ 1893, 187 (188); OLG
Hamburg, HGZ 1892, 195 (195).

641 So beispielsweise OLG Koln, r+s 1988, 239 (240); Fiir eine ausfihrliche Dar-
stellung der die ablehnende Rechtsposition einnehmenden Urteile siche Lenz
S.118.

642 Lenz S.113; bejahend BGH NJW 1952 100 (100); gegen die Zulassigkeit finan-
zieller Belastungen einzelner Mitglieder oder Mitgliedergruppen BGH NJW
1954, 953 (953); gegen die Zulidssigkeit willkirlicher, sachfremder Unterschiede
im Verteilungsplan aber befiirwortend mit Blick auf die freie Entscheidungsfin-
dung des Versicherers bei der Verteilung freiwilliger Leistungen BGH VersR
1952, 57 (58) — damals noch zu §21 Abs.1 VAG a.F., der aber in § 177 Abs. 1
VAG wortgleich ibernommen wurde.
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Gerichte den ubergangenen Versicherungsnehmern nur in manchen Fal-
len im Falle einen Schadensersatzanspruch zu.4 Weitgehender Konsens
besteht aber wohl dartiber, dass sich jedenfalls kein Leistungsanspruch
aus einem Verstof§ gegen einen gesetzlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
ergeben solle.644

Eine weitere umfangreiche Kasuistik hat sich zur Frage nach Regressan-
spriichen des Versicherers im Falle von erfolgten Kulanzzahlungen heraus-
gebildet.*s Da es sich hierbei um eine von den Rechtsgrundsitzen in Géin-
ze unabhingige Frage handelt, soll hier nur in Kirze darauf eingegangen
werden. Die frither in §67 VVG aF. verankerten Regressanspriiche des
Versicherers, haben ihren gesetzlichen Niederschlag im Anschluss an die
VVG-Reform ihren gesetzlichen Niederschlag in §86 VVG gefunden.®4
In den Regressanspruchsfillen ist nach der Art der Kulanz zu differenzie-
ren. Erfolgte die Leistung des Versicherers an den Versicherungsnehmer
in einem Fall der Unsicherheit iber das Vorliegen der Leistungspflicht,
herrscht unter den Gerichten weitgehende Einigkeit hinsichtlich des Be-
stehens des Regressanspruchs.®*” Sofern dagegen eine Leistung trotz zwei-
felsohne nichtbestehender Leistungspflicht erfolgt ist, lisst sich aus den
Gerichtsurteilen kein vergleichbarer Konsens herauslesen.®*® Doch unter
Berticksichtigung der historischen Abfolge der Entscheidungen zeichnet
sich auch in diesem Fall eine Entwicklung zugunsten der Annahme eines
Regressanspruches ab.

Heraus sticht in der Rechtsprechung eine finanzgerichtliche Entschei-
dung. So entschied der Bundesfinanzhof (BFH), dass sich eine faktische
Gewihrleistungspflicht anhand bis dato geleisteter Kulanzleistungen nach-
weisen lasse.®* Gegenstand der Entscheidung waren hierbei Riickstellun-
gen fiir trotz fehlender Leistungspflicht erbrachte Leistungen und ihre
Abbildung in der Steuerbilanz. Voraussetzung fiir eine Passivierung ist die

643 Siche hierzu Lenz S. 114 m.w.N.

644 Lenz S.114f.

645 Fir eine umfassende Darstellung s. Lenz S. 125 ff.

646 Anderungen fir die Regressmoglichkeiten im Falle Kulanz ergeben sich aus
der Neufassung des § 67 VVG a.F, in § 86 VVG wohl nicht. Siche hierzu Rosch
Forderungstubergang S. 88.

647 Lenz S.126.

648 Lenz S.127; ablehnend mit Blick auf die Annahme eines Regressanspruchs:
BGH VersR 1963, 1192 (1192f.); LG Mannheim VersR 1962, 317 (317 f.); befiir-
wortend mit Blick auf die Annahme eines Regressanspruchs: OGH VersR 1986,
200 (200); BAG NJW 1968, 717 (718).

649 BFHv.20.11.1962 - 1242/61 U = BStBI. III 1963, 113 = BeckRS 1962, 21000788.
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unter 6konomischen oder moralischen Gesichtspunkten fehlende Mog-
lichkeit der Abwendung der Verpflichtung und eine solche sah der BFH
im Falle wiederholter Kulanz als gegeben an.®5* Durch dieses Urteil wurde
finanzgerichtlich mittelbar das Bestehen eines den Versicherer bindenden
Gleichbehandlungsgrundsatzes angenommen. Anklang in der zivilgericht-
lichen Rechtsprechung hat diese Entscheidung indes nicht gefunden.

2. Aktuelle Urteile

Wie auch schon im Zuge der Beleuchtung des aufsichtlichen Handelns,
ist bei der Betrachtung der Rechtsprechung festzustellen, dass in der jin-
geren Vergangenheit im Wesentlichen lediglich eine gerichtliche Entschei-
dung heraussticht. Hierbei handelt es sich um einen Hinweisbeschluss
des IV. Zivilsenats des BGH zu einer im Bereich der Berufsunfihigkeits-
versicherung an ihn herangetragenen Revision.®! Gegenstand war eine
dem Versicherungsnehmer durch den Versicherer im Wege der Kulanz
angebotene Vergleichsvereinbarung, wonach dem Versicherungsnehmer,
ohne ein vom Versicherer durchgefiihrtes arztliches Gutachten, tber elf
Monate hinweg Leistungen aus der Berufsunfahigkeitsversicherung zu Teil
wurden. Das notwendige umfangreiche Gutachten wurde entsprechend
der Vergleichsvereinbarung aufgeschoben und der Versicherer stellte die
Zahlungen im Anschluss an den Ablauf der elf Monate ein. Gemif§
den Versicherungsbedingungen hitte der Versicherungsnehmer jedoch
Anspruch auf weitere zehn Monate Berufsunfihigkeitsleistungen gehabt.
Hierzu entschied der BGH in Ubereinstimmung mit dem Berufungsge-
richt in einem Hinweisbeschluss, dass Vereinbarungen, die von der Rechts-
lage abweichende Nachteile fiir den Versicherungsnehmer zur Folge hit-
ten, nur in engen Grenzen moglich seien.®>2 Das Vorgehen des beklagten
Versicherers wurde als treuwidrig erkannt und die Revision wurde darauf-
hin zurtickgenommen.53 Insofern ist das Verhaltnis zwischen der Kulanz
und dem Grundsatz und Treu und Glauben auch in der jingeren Vergan-
genheit in der hochstrichterlichen Rechtsprechung noch von Bedeutung

650 Beck 'sches Steuerberater-Handbuch 2017/2018/Kiinkele Rn. 1440.

651 Beschluss vom 15. Februar 2017 - IV ZR 280/15 = BGH VersR 2017, 868 (868).

652 Leitsatz des Beschlusses vom 15. Februar 2017 - IV ZR 280/15 = BGH VersR
2017, 868 (868).

653 Die Ricknahme der Revision im Anschluss an den Hinweisbeschluss ergibt sich
aus einer Anmerkung der Redaktion in BGH VersR 2017, 868 (868).
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II. Stand der Rechtsprechung

— allerdings, da es sich bei der Berufsunfihigkeitsversicherung um eine
Summenversicherung handelt, nicht im Kontext der dieser Untersuchung
gegenstandlichen Schadenversicherung.

3. Evaluation der gerichtlichen Entscheidungen in der historischen
Gesamtschau

Ahnlich wie auch bereits im Rahmen der Auseinandersetzung mit dem
aufsichtlichen Handeln festgestellt, ist auch bei den gerichtlichen Befas-
sungen mit der Kulanz ein Rickgang zu verzeichnen. Eine Befassung
mit dem Prinzip der Gefahrengemeinschaft im Lichte der Kulanz ist eben-
so wenig ersichtlich, wie eine mit einem privatversicherungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz aus mittelbarer Drittwirkung von Art. 3 GG.
Der Gleichbehandlungsgrundsatz in einfachgesetzlicher Ausformung und
der Grundsatz von Treu und Glauben waren in der Vergangenheit da-
gegen bereits Gegenstand letztinstanzlicher Verfahren. Unabhingig von
den Ergebnissen der jeweiligen Urteile und Beschliisse wird hieran jeden-
falls ersichtlich, dass die Bedeutung des Zusammenhangs zwischen Rechts-
grundsitzen und Kulanz grundsatzlich bekannt ist. Hierfur spricht auch
der zuvor angefiihrte Hinweisbeschluss des BGH aus dem Jahr 2017, der
abermals den Zusammenhang zwischen der Kulanz und dem Grundsatz
von Treu und Glauben anerkennt — allerdings im Kontext der Summen-
versicherung.

Die abnehmende Frequenz der Urteile konnte allerdings darauf hindeu-
ten, dass dieser bekannte Zusammenhang zwischen Kulanz und Rechts-
grundsitzen zunehmend fiir weniger bedeutsam gehalten wird. Das er-
scheint insofern plausibel, als dass im Lichte — vielfach auf europarechtli-
che Vorgaben zuriickgehender — einfachgesetzlicher Reformen einer Viel-
zahl ehemals prigender privatversicherungsrechtlicher Rechtsgrundsitze
der normative Boden entzogen wurde.®* Zwar erstreckt sich das grund-
satzlich nicht auf die im Rahmen dieser Untersuchung als maf$geblich
herausgestellten Rechtsgrundsitze, namentlich dem Prinzip der Gefahren-
gemeinschaft, dem allgemeinem versicherungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz als Ausfluss von Art.3 GG sowie dem Grundsatz von
Treu und Glauben. In Bezug auf die beiden Erstgenannten war in den
letzten Jahrzehnten, im Lichte der Deregulierungsbemiihungen, dennoch

654 Vgl. hierzu nur eine Vielzahl der in Kapitel 6 aufgefithrten Rechtsgrundsitze.
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vermehrt eine ablehnende Haltung zu beobachten.®>> Kumulativ sind der-
artige Entwicklungen wohl geeignet, sich auf die Befassungsfrequenz nie-
derzuschlagen. Denn zum einen folgen die Gerichte regelmafig den in der
Literatur vertretenen herrschenden Ansichten. Zum anderen berufen sich
angesichts dieser Entwicklungen weniger Verfahrensbeteiligte auf die maf3-
geblichen Rechtsgrundsitze — wenn auch, wie aufgezeigt®*®, zu Unrecht.
Anhaltspunkte fiir eine Anderung dieser Entwicklung sind zunachst nicht
ersichtlich.

III. Zusammenfassung

Der Blick auf die Aufsichts- und Rechtsprechungspraxis im Zusammen-
hang mit der Kulanz hat ein aufschlussreiches Bild geliefert. Sowohl fiir
die Aufsicht, als auch fir die Gerichte ist zu konstatieren, dass eine Befas-
sung mit den im Rahmen dieser Arbeit als fir die Kulanz wesentlich
befundenen Rechtsgrundsitzen im Zusammenhang mit der Kulanzpraxis
bisher weitgehend ausgeblieben ist. Einzig mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben in Bezug auf die Kulanz befassten sich die Gerichte. Wah-
rend Mitte und Ende des 20. Jahrhunderts noch eine Vielzahl von auf-
sichtsrechtlichen Anordnungen und gerichtlichen Entscheidungen ergin-
gen, ist mit dem Eintritt in das 21. Jahrhundert ein Paradigmenwechsel zu
beobachten. In Bezug auf die Versicherungsaufsicht konnte eine geinderte
Haltung gegeniiber der Kulanz, insbesondere aber nicht ausschlieflich
hinsichtlich der Regelkulanz, festgestellt werden. Die Evaluation der ge-
richtlichen Entscheidungen fiihrte in der Gesamtschau zu dem Ergebnis,
dass wohl zum jetzigen Zeitpunkt von einer in der Rechtsprechung abneh-
menden Bedeutung der privatversicherungsrechtlichen Rechtsgrundsatze
im Allgemeinen ausgegangen werden kann. Dies erstreckt sich im Speziel-
len gleichermaflen auf die Kulanz. Anhaltspunkte fiir einen Umschwung
finden sich in der deutschen Gerichts- und Aufsichtspraxis bis dato nicht.

Somit lassen sich aus der Evaluation der aufsichtsrechtlichen und ge-
richtlichen Entscheidungen, wie erhofft, bedeutende Riickschliisse ziehen.
Diese sind im Rahmen der nachfolgenden Abschnitte der Untersuchung
unbedingt zu beachten.

655 Vgl. Kapitel 6. 1. und 6. II.
656 Siche hierzu Kapitel 8.
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Kapitel 11. Konkreter Handlungsausblick in Bezug auf die
relevanten Akteure

Unter Bertcksichtigung der abstrakten Handlungsmoglichkeiten der Auf-
sichtsbehorde und der Versicherungsombudsmanner sowie des Blicks auf
den historischen und aktuellen Stand gerichtlicher und aufsichtsrechtli-
cher Entscheidungen, lassen sich nunmehr fundierte Aussagen hinsicht-
lich des konkreten Handlungsausblicks treffen.

Beleuchtet werden sollen die BaFin ebenso wie die im Versicherungssek-
tor tatigen Ombudsmanneinrichtungen. Hierbei ist eine separate Betrach-
tung angezeigt.

1. BaFin

Hinsichtlich der BaFin ist zunichst zu eruieren, inwiefern ein Eingreifen
unter Berticksichtigung ihres Handlungsspielraums tiberhaupt grundsatz-
lich moglich ware. Als einzige, wenn auch weitreichende in Betracht kom-
mende Handlungsmoglichkeit wurde die aufsichtsrechtliche Generalklau-
sel herausgearbeitet. Die festgestellten Rechtsgrundsatzverstofe in der Ku-
lanzpraxis massten also unter die Generalklausel zu subsumieren sein. Die
Generalklausel berechtigt die BaFin zum Handeln, sofern Gesetze nicht
eingehalten werden oder die Belange der Versicherten nicht ausreichend
gewahrt sind, vgl. §298 Abs. 1 i.V.m. § 294 Abs. 2 VAG. Daneben ermach-
tigt die Generalklausel auch zu praventivem Handeln zur Vermeidung der
vorgenannten Missstandstatbestande.

Im Zuge der Untersuchung der Kulanzpraxis konnten Verstofle gegen
das Prinzip der Gefahrengemeinschaft, den Gleichbehandlungsgrundsatz
und den Grundsatz von Treu und Glauben herausgearbeitet werden.®”
Die festgestellten Verstdfe missten nunmehr die BaFin zu einem Handeln
gemaf$ der Generalklausel berechtigten. Hierzu mdusste es sich entweder
um Gesetzesverstofle oder eine nicht ausreichende Wahrung der Belange
der Versicherten handeln. Letzteres stellt einen unbestimmten Rechtsbe-
grift dar, der durch das BVerwG in einem vielfach aufgegriffenen Urteil

657 Siche hierzu Kapitel 8.
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wie folgt ausgelegt wurde: ,Eine nicht ausreichende Wahrung der Belange
der Versicherten ist dann gegeben, wenn schutzwirdige Interessen der
Versicherten beeintrichtigt werden und diese Beeintrachtigung unter Be-
rucksichtigung der Gesamtheit der beteiligten Interessen und der Beson-
derheiten des betreffenden Versicherungszweiges als unangemessen anzu-
sehen ist und so schwer wiegt, daf ein Eingreifen der Behorde gerechtfer-
tigt ist.“68 Der hinsichtlich des Prinzips der Gefahrengemeinschaft festge-
stellte fehlende Schutz der Versichertengemeinschaft vor ungerechtfertig-
ter Inanspruchnahme liele sich wohl ohne weiteres unter die nicht ausrei-
chende Wahrung der Belange der Versicherten subsumieren. Gleiches gilt
beztiglich des fehlenden Schutzes sozial schwichere Versicherungsnehmer
im Rahmen des Gleichbehandlungsgrundsatzes.®® Jedenfalls die Verstofie
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liefen sich aber wohl tatbestand-
lich auch unter ,GesetzesverstoS“ subsumieren, da diese, aufgrund der
grundgesetzlichen Herleitung, verfassungsrechtlichen Wertungen zuwider-
laufen. Ebenfalls als Rechtsverstof wiren VerstofSe gegen Treu und Glau-
ben zu einzuordnen, da hierbei jedenfalls analog auf § 242 BGB abgestellt
wird. Nach dem Wortlaut der Generalklausel gelinge damit eine Subsum-
tion unter die Tatbestandsvoraussetzungen. Die beschriebenen Verstdf3e
sind ein Abbild der bestehenden Kulanzpraxis, sodass sowohl das repressi-
ve als auch das priventive Mandat der BaFin betroffen wire. Vor dem
Hintergrund des Vorgesagten wire die BaFin nunmehr berechtigt, ermes-
sensfehlerfrei und unter Wahrung der Verhiltnismafigkeit jede geeignete
Mafnahme zu ergreifen. Denkbar wire insbesondere eine entsprechende
Sammelverfiigung, die den Standpunkt der BaFin zur Kulanzpraxis darlegt
und die zu wahrenden Voraussetzungen bekanntgibt. Ebenso kime ein
unverbindlich ausgestaltetes Rundschreiben in Betracht, welchem in der
Praxis wohl dennoch grofle Aufmerksamkeit zukime und vermutlich auch
geinderte Handhaben nach sich ziehen wiirde.6¢

Neben der konkreten Moglichkeit der Ergreifung einer MafSnahme tiber
die Generalklausel sind im Rahmen des konkreten Handlungsausblick
allerdings auch noch die herausgearbeiteten praktischen Gesichtspunkte

658 BVerwGE 82, 303-312 Rn. 17; aufgegriffen unter anderem in: BVerwG NJW
1994, 2559 (25591.); Vgl. Erbs/Kohlhaas/Wache/Lutz, 224. EL Mirz 2019, VAG
§294 Rn. 4; Vgl. Nomos-BR/VAG/Laars/Both § 294 Rn. 5.

659 Zwar dient die BaFin nicht Individualinteressen, doch ist die betroffene Versi-
cherungsnehmergruppe derart grofi, dass hier wohl auch nicht von Individual-
interessen auszugehen sein durfte.

660 Zur quasiverbindlichen Wirkung der Rundschreiben und der hieran bestehen-
den Kritik siehe Kapitel 9 I. 3.
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I. BaFin

zu bertcksichtigen. Aus der Evaluation der bisherigen Anordnungen und
sonstigen Offentlichkeitswirksamen Maffnahmen der BaFin ergab sich, dass
es an Anhaltspunkten fehlt, die auf die Anerkennung der Bedeutung der
Rechtsgrundsatze im Zusammenhang mit der Kulanz hindeuten. Daneben
konnte eine grundsatzlich geinderte Haltung gegeniiber der Kulanz her-
ausgearbeitet werden. Insbesondere gegen die Regelkulanz geht die BaFin
— mit erheblichen finanziellen Folgen fiir Versicherer und Versicherungs-
nehmer%®! — regelmafig nicht linger vor. Diese Ergebnisse lassen ein Ein-
greifen der BaFin bereits unwahrscheinlicher erscheinen.

Des Weiteren besteht erhebliche Kritik am weiten Verstindnis der
BaFin hinsichtlich ihres eigenen Handlungsspielraums. Mit Nachdruck
wird die Europarechtswidrigkeit der Generalklausel betont und - vor
dem Hintergrund des vollharmonisierenden Charakters der europaischen
Vorgaben — auf eine richtlinienkonforme Auslegung der Generalklausel
gepocht. Die regelmafSig daneben angefiihrte Verfassungswidrigkeit mutet
beinahe bereits wie ein hilfsweises Vortragen an.®®> Auch wenn die BaFin
diese Ansicht, wie herausgearbeitet werden konnte, in ihrer Praxis nicht
teilt und dabei wohl auch die Riickendeckung des Reformgesetzgebers63
und seit kurzem auch der Rechtsprechung hat®®4, sind die die populiren
kritischen Stimmen dennoch nicht ohne Bedeutung. Die BaFin wird sich
in Anbetracht dessen dartiber im Klaren sein, dass ihr weit gefasstes Man-
dat trotzdem weiterhin unter kritischer Beobachtung stehen wird. Der
BaFin wird daher womoglich viel daran gelegen sein, ihre Kritiker nicht
leichtfertig zu provozieren. Als leichtfertige Provokation durften dabei aus
der Perspektive der BaFin wohl jedenfalls solche Maffnahmen gelten, die
auf aufsichtlich bislang nicht als kritisch wahrgenommene Bereiche abzie-
len und dabei gleichzeitig bei einer groffen Zahl der Versicherer in beson-
derem MafSe unpopulir wiren. Ein Vorgehen gegen die Kulanzpraxis fiele
genau hierunter. Wie herausgearbeitet wurde, ist die Kulanz hochst wett-

661 Exemplarisch nur die Ausfithrungen zur Handhabe der Glasschiden durch die
Kaskoversicherer in Kapitel 7 II.

662 Siehe zum Ganzen Kapitel 9 I. 1. a.

663 Hierzu Prolss/Dreher/Dreber VAG § 298 Rn. 37; erginzend die Ausfithrungen in
Kapitel 9 L. 1. a.

664 Mit Urteil vom 21.04.2021 (Az. 8 C 7/20) hat das BVerwG die Unionsrechts-
und Verfassungskonformitit einer Erstreckung des aufsichtlichen Mandats auf
die Wahrung der Belange der Versicherten bestatigt, nachdem die beiden Vor-
instanzen (VG Frankfurt am Main, 20.07.2017 - 7 K 3088/16.F; VGH Hessen,
30.04.2020 - 6 A 1833/17) noch die gegenteilige Auffassung vertreten hatten.
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bewerbsrelevant und von wirtschaftlichen Motiven dominiert.®¢5 Die Ver-
sicherer sihen sich wohl durch das Auferlegen diesbeztglicher Vorgaben
in erheblichem Mafe in ihrer wirtschaftlichen Freiheit beschrinkt. Ein da-
raus resultierender Aufschrei ware wohl auch deswegen umso grofer, da
die BaFin von der eingangs harten Linie des BAV gegeniiber der Kulanz
weitgehend abgertickt ist und dies als wenig vorhersehbare Kehrtwende
wahrgenommen werden wirde. Ebenfalls zu berticksichtigen ist der Um-
stand, dass die Kulanz, wie bereits eingangs konstatiert, in der Offentlich-
keit undifferenziert als positiv wahrgenommen wird. Daher kdnnte es den
Versicherern gar gelingen, sich in einer etwaigen Auseinandersetzung mit
der BaFin als Interessenvertreter der Versicherungsnehmer zu stilisieren,
die die ,Wahrung der Belange der Versicherungsnehmer® gegeniiber der
hiermit eigentlich vom Gesetzgeber beauftragten BaFin schitzen.

Kumulativ lassen die bestehende Kritik an der weit gefassten General-
klausel, die geanderte Haltung der BaFin gegeniiber der Kulanz, ihre wirt-
schaftliche Bedeutung fiir die Versicherer, die fehlenden Anhaltspunkte
firr eine Anerkennung der Bedeutung der mafigeblichen Rechtsgrundsatze
durch die BaFin sowie die undifferenzierte Popularitit der Kulanz in der
offentlichen Wahrnehmung ein theoretisch mogliches Eingreifen als prak-
tisch unwahrscheinlich erscheinen.

II. Im Versicherungssektor titige Ombudsmanneinrichtungen

Moglicherweise konnte aber abweichendes fir den Versicherungsombuds-
manns und den PKV-Ombudsmann gelten. Beztglich beiden konnte ein
grundsatzlich weiter Handlungsspielraum herausgearbeitet werden, der
insbesondere auch auf dem theoretisch weit gefassten Entscheidungsmaf-
stab basiert. Im Unterschied zur BaFin schiitzen die Ombudsmanneinrich-
tungen anerkanntermaflen die Individualinteressen der Versicherungsneh-
mer, sodass ein Eingreifen zugunsten der Wahrung der Rechtsgrundsatz-
konformitat im Interesse des beschwerdefithrenden Versicherungsnehmers
grundsatzlich moglich erscheint. Einem solchen kénnte sodann eine tber
den Einzelfall hinausgehende Signalwirkung zukommen, woraus im Er-
gebnis eine geanderte Handhabe der Kulanzpraxis resultieren konnte.

Es wurde allerdings herausgearbeitet, dass jedenfalls der Versiche-
rungsombudsmann von seinem grundsatzlich bestehenden, weit gefassten
Entscheidungsmaf$stab keinen Gebrauch macht. Vielmehr sieht er sich eng

665 Vgl. Kapitel 7 1.
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an Recht und Gesetz gebunden. Fiir eine Anerkennung der Bedeutung
der Rechtsgrundsitze sowohl speziell im Hinblick auf die Kulanz als
auch insgesamt, fehlt es an Anhaltspunkten. Ein grundsitzlich bestehen-
des, satzungsmafiges Einfallstor fiir die Anerkennung ihrer Bedeutung
und die Beriicksichtigung im Rahmen der Entscheidungsfindung, wider-
spricht dem bisherigen Verstindnis des Versicherungsombudsmanns.6¢¢
Daneben fehlt es an entsprechenden héchstrichterlichen Entscheidungen,
an die sich der Versicherungsombudsmann gebunden sihe.%” Nicht zu-
letzt ist eine Befassung mit der Kulanz bisher nicht ersichtlich. Hinzu
kommyt, dass laut Satzung lediglich ein vertraglicher oder vorvertraglicher
Anspruch tauglicher Beschwerdegegenstand sind und die Kulanz nach
dem bisherigen Rechtsverstindnis des Versicherungsombudsmann nicht
hierunter fallt.%¢® Bei pragmatischer Betrachtungsweise ist festzustellen,
dass Falle, die eine abweichende Bewertung der Bedeutung der Rechts-
grundsitze hinsichtlich der Kulanz zulieen, bis dato allerdings auch
schlicht nicht an den Versicherungsombudsmann herangetragen werden.
Denn die Versicherungsnehmer, die von der Kulanz begtnstigt werden,
werden sich nicht beschweren. Und die Nichtbegiinstigten sind nach
Satzung und Rechtsverstindnis des Versicherungsombudsmanns bislang
nicht beschwerdebefugt. Fiir eine Anderung der Handhabe fehlt es unter
den bisher evaluierten Gesichtspunkten an Anhaltspunkten. Ein Agieren
des Versicherungsombudsmanns zur Herstellung der Rechtsgrundsatzkon-
formitit ist daher bis dato als unwahrscheinlich einzuordnen.

Im Unterschied zum Versicherungsombudsmann konnte hinsichtlich
des PKV-Ombudsmanns ein weiteres Verstindnis seines Entscheidungs-
mafSstabs herausgearbeitet werden. Dariiber hinaus befasste er sich bereits
in der Vergangenheit mit der Kulanz.%® Allerdings ist auch hier nicht er-
sichtlich, dass der PKV-Ombudsmann die Bedeutung des Zusammenhangs
zwischen der Kulanz und den versicherungsrechtlichen Rechtsgrundsitzen
anerkennt, geschweige denn die Bedeutung der Rechtsgrundsitze per se.
Des Weiteren kann in diesem Kontext auch die fehlende Méglichkeit des
PKV-Ombudsmanns, bindende Entscheidungen zu treffen, nicht auffer
Acht gelassen werden. Auch wenn die Empfehlungen des PKV-Ombuds-

666 Vgl. hierzu Kapitel 9 I1. 2.

667 Hieran sieht er sich unter Berticksichtigung des Art.20 Abs.3 GG sowie
der Auslegung des § 6 Abs.4 VomVO und § 13 Abs. 2 Vereinsatzung Versiche-
rungsombudsmann e.V. gebunden, Vgl. Kapitel 9 II. 2.

668 Siche zum Ganzen Kapitel 9 I1. 2.

669 Zum Ganzen siche Kapitel 9. II. 1.
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manns in der Praxis regelmafig befolgt werden, bestiinde die Moglichkeit,
dass eine zunechmende Beriicksichtigung der Rechtsgrundsitze zu einer
Verringerung seiner Beilegungsquote fiihren wirde. Im Lichte aller bis-
her beriicksichtigter Faktoren erscheint insofern auch ein Einschreiten
des PKV-Ombudsmanns unwahrscheinlich. Nicht zuletzt ist der PKV-Om-
budsmann systemimmanent sektorspezifisch, sodass eine sich aus seiner
geanderten Handhabe ergebende Signalwirkung wohl ohnehin geringer
ware.

III. Zusammenfassung

Insgesamt ist ein Eingreifen der BaFin und der im Versicherungssektor té-
tigen Ombudsmanneinrichtungen zugunsten der Herstellung der Rechts-
grundsatzkonformitit unter Berticksichtigung der bis dato evaluierten Fak-
toren als unwahrscheinlich zu bewerten. Inwiefern externe Faktoren ein
abweichendes Ergebnis zulassen, soll auf Grundlage der Ergebnisse der
rechtsvergleichenden Erwagungen abschlieend tiberprift werden.
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Kapitel 12. Eignung des Vereinigten Konigreichs als
Vergleichsjurisdiktion im Lichte des Brexits

1. Stand Brexit

Der gesamte Entstehungszeitraum dieser Arbeit war hinsichtlich des Ver-
einigten Konigreichs und mittelbar auch auf europaischer Ebene von po-
litischer, wirtschaftlicher und rechtlicher Unsicherheit gepriagt. Ausgangs-
punkt der vorgenannten Phase der Unsicherheit war das am 23. Juni 2016
im Vereinigten Konigreich abgehaltene Referendum iber den Verbleib in
der EU. Dem Ausgang des Referendums entsprechend, leitete die britische
Regierung anschliefend den in Art. 50 EUV festgeschriebenen Austritts-
prozess ein, der gemeinhin als ,Brexit“ bekannt werden sollte. Am 29. Ja-
nuar 2020 — und damit rund dreieinhalb Jahre nach dem Referendum
— stimmte das Europdischen Parlaments schlieflich dem in langwierigen
Verhandlungen entstandenen Brexit-Abkommen zu. Der Austritt des Ver-
einigten Konigreichs folgte zwei Tage darauf am 31. Januar 2020 um 24
Uhr mitteleuropdischer Zeit. Hieran schloss sich eine knapp einjihrige
Ubergangsphase an, wihrend derer der status quo aus Zeiten der EU-Mit-
gliedschaft beibehalten wurde.

Diese Ubergangsphase war gepragt von Verhandlungen tber ein Han-
dels- und Kooperationsabkommen zwischen dem Vereinigten Konigreich
und der EU. Erst an Heiligabend gelang nach zahem Ringen der Durch-
bruch. Nachdem das Abkommen zunachst vorlaufig in Kraft getreten war,
gelten die enthaltenen Bestimmungen mit der Zustimmung des Europi-
ischen Parlaments vom 27. April seit dem 1. Mai 2021 endgiltig. Die
Veroffentlichung dieser Untersuchung fallt nunmehr in den Zeitraum
unmittelbar nach dem endgiltigen Inkrafttreten des Abkommens. Dieses
enthilt lediglich rudimentire und punktuelle Regelungen im Bereich des
Privatversicherungsrecht. Insofern ist noch nicht vollumfanglich absehbar,
welche rechtlichen und praktischen Auswirkungen der Brexit haben wird
und es bleibt abzuwarten, welchen Kurs das Vereinigte Konigreich ein-
schlagen wird.
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II. Erklirung der Eignung fiir den Rechtsvergleich

Die nachfolgende Untersuchung der rechtstatsichlichen und rechtsgrund-
satzlichen Verhaltnisse im Vereinigten Konigreich erfolgt ultimativ mit
dem Ziel, einen Rechtsvergleich zwischen Deutschland und dem Vereinig-
ten Konigreich vorzunehmen. Unter dem Eindruck des Brexits und der
damit einhergehenden Rechtsunsicherheit bedarf es einer kurzen Erldute-
rung, warum das Vereinigte Konigreich zum Bearbeitungszeitpunkt und
auch noch dartber hinaus ein taugliches Vergleichsobjekt ist und bleibt.

1. Eignung im Allgemeinen

Fir eine fortbestehende Eignung als Vergleichsrechtsordnung spricht zu-
néchst, dass der Brexit fiir das internationale Vertragsrecht ohne unmit-
telbare Auswirkungen bleiben konnte, solange ein mitgliedsstaatlicher
Vertragsbeteiligter vorhanden ist.¢”% Das ist auf die allseitige Ausrichtung
der Rom-I VO zuriickzufithren und darauf, dass es gem. der Rom-I VO
keines Bezugs zu zwei oder mehr Mitgliedsstaaten bedarf.¢”! Die notwen-
dige Neufassung des Vertragskollisionsrechts im Vereinigten Konigreich
konnte dabei potenziell durch die Anerkennung des Inhalts der Rom
Verordnungen als nationales Recht erfolgen.t’? Eine derart ausgestaltete
Umsetzung in nationales Recht ware wiinschenswert, da die Rom-Verord-
nungen — auch fiir den Versicherungssektor — wohl die bestmdgliche, zur
Verfiigung stehende Losung darstellen.”3

Dariiber hinaus ist den Urteilen im Vereinigten Koénigreich — bereits
vor dem Beitritt zur Européischen Union und ihren Vorlaufern, wihrend
ihrer Mitgliedschaft und wohl auch zukinftig — regelmafig eine beeindru-
ckende Qualitit und Argumentationsschirfe eigen, welche Griinde fir
Rechtsentwicklungen offenbaren und regelmifig neue Wege aufzeigen.
Allein deswegen ist ein Blick auf die ,Insel“ unter rechtlichen Gesichts-
punkten lohnenswert.”4 Beide Aspekte sprechen grundsitzlich fiir eine
fortbestehende Eignung.

670 Czernich/Geimer Rn. 48.

671 Czernich/Geimer Rn. 48.

672 Grupp NJW 2017, 2065 (2066); Czernich/Geimer Rn. 48.
673 Seatzu Insurance in Private International Law S. 263.
674 Matthias Lehmann ZEuP 2017, 712 (716).
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2. Eignung mit Blick auf das Privatversicherungsrecht im Speziellen

Unabhingig vom Brexit und den rechtlichen Folgen bildet das Vereinigte
Konigreich die ideale Vergleichsrechtsordnung fiir den Gegenstand dieser
Arbeit. In den 1570er Jahren gab es die ersten standardisierten Versiche-
rungsvertrage®’ und seit dem Jahre 1601 verfiigt England wber eine spe-
zialisierte Versicherungsrechtskammer¢7¢. Bereits vor iber 150 Jahren, im
Jahre 1864, befasste sich ein Gericht im Vereinigten Konigreich erstmal
mit der Kulanz.%”7 Sowohl das Versicherungsvertragsrecht im Allgemeinen
als auch die Kulanz im Besonderen verfiigen tber eine weitreichende
Tradition, weswegen ein Blick auf das Vereinigte Konigreich in diesem
Zusammenhang nicht zuletzt rechtshistorisch sehr aufschlussreich ist.

Die Rechtsordnungen eignen sich auch insofern hervorragend fiir einen
Vergleich, als dass mit Blick auf die versicherungsrechtlichen und auf-
sichtsrechtlichen Voraussetzungen — auch in Zeiten der Zugehdrigkeit
zur Europdischen Union — mafigebliche Unterschiede hervorstechen. So
gibt es im Vereinigten Konigreich keine ,Versichertengemeinschaft® im
deutschen Sinne. Auch ein spezielles Versicherungsrecht, vergleichbar mit
VVG und VAG in Deutschland, ist dort nicht existent.®’8 Dartiber hinaus
kommen Rechtsprechung und Literatur ein ginzlich anderes Maf§ an Be-
deutung zu. Das lasst sich exemplarisch am Literaturverzeichnis des Wer-
kes von Malcolm Clarke ,The Law of Insurance Contracts“, einem etwa
1000 seitigen Versicherungsrechtslehrbuch, erkennen: Wahrend sich die
Auflistung der zitierten Urteile auf 109 Seiten erstreckt, fillt die zitierte
Literatur nur dank eines aufferst groffziigigen Zeilenabstands zwei Seiten.
Neben dem rechtlichen Rahmenwerk differieren gleichermafSen die zu be-
achtenden Rechtsgrundsitze. Nicht zuletzt bei den im Versicherungssek-
tor agierenden Akteuren, insbesondere der Financial Conduct Authority
(FCA) und dem Financial Ombudsman Service (FOS), sind bedeutende
Unterschiede zu beobachten.

Gleichzeitig zeichnen sich beispielsweise beziiglich der Aufsichtsstruk-
tur im Vereinigten Konigreich keine wesentlichen Anderungen ab, weswe-
gen sich die versicherungsrechtlichen Gegebenheiten im Vereinigten Ko-

675 Rossi Insurance in Elizabethan England S. 27; fiir eine ausfithrliche Darstellung
der Entwicklung des Versicherungsvertrags siche Rossi Insurance in Elizabethan
England S.27ff; Zur Standardisierung unter dem Einfluss von Lloyd’s siche
Merkin/Steele Insurance and the Law of Obligations S. 44.

676 Dauvis International Trade Law, S. 246.

677 Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374.

678 Zu beidem siehe Kapitel 13 L.
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nigreich weniger im Fluss befinden, als dies der Brexit zunachst vermuten
lieBe. Die relativ junge FCA agiert natiirlich im Einklang mit den europi-
ischen Vorgaben, hat aber dabei keine europaischen Vorbilder, von denen
sie sich im Zuge des Brexits zu emanzipieren gedenkt. Vielmehr erfol-
gen viele Anderungen schon jetzt unabhiangig von europarechtlichen Ent-
wicklungen.®”? Der Brexit wird unter aufsichtsrechtlichen Gesichtspunk-
ten womoglich Auswirkungen auf die Tatigkeit britischer Versicherer im
EU-Ausland sowie der EU-Versicherer im Vereinigten Konigreich haben.
Gegenstand des Vergleichs ist jedoch die Arbeit der im Inland tatigen
Versicherer des Vereinigten Konigreichs, deren Arbeit wie bisher von der
FCA kontrolliert wird.

Nicht zuletzt bleibt der versicherungsrechtliche Einfluss der Rechtsord-
nung des Vereinigten Konigreichs Deutschland und den anderen Mitglied-
staaten auch nach dem Brexit theoretisch in Form der Principles of European
Insurance Contract Law (PEICL) erhalten. Die PEICL sind die Ergebnisse
der Projektgruppe Restatement of European Insurance Contract Law, die 1999
ihre Arbeit aufnahm®8® und nach ihrem Beitritt zum ,,Exzellenznetzwerk
Europiisches Vertragsrecht” im Jahre 2005 die Prinzipien als Beitrag zum
Common Frame of Reference schlieflich 2009 publizierte.®®! Es handelt
sich um ein optionales Mittel, da die Parteien die Geltung der Prinzipien
vereinbaren konnen sollen.%8? PEICL enthalt eindeutige Zugestindnisse an
das Modell der privaten Versicherung im Vereinigten Konigreich. Zwar
fehlt es bisher an der — zum Zwecke der wirksam verdringenden Abwahl
des an sich berufenen Sachrechts notwendigen — ausdriicklichen Gestat-
tung durch den Gesetzgeber.5®3 Allerdings haben auf EU-Ebene mit dem
europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss®®* und dem Europaischen

679 Hierzu exemplarisch Kapitel 14 II.

680 Basedow/Birds/Clarke/Cousy/Heiss Principles of European Insurance Contract
Law (PEICL) S. XLIX.

681 Bruns Privatversicherungsrecht §36 Rn. 12; Dauses/Ludwigs/Beckmann, Hand-
buch des EU-Wirtschaftsrechts E. VI. Versicherungsrecht Rn. 226.

682 Bruns Privatversicherungsrecht §36 Rn. 12; Dauses/Ludwigs/Beckmann, Hand-
buch des EU-Wirtschaftsrechts E. VI. Versicherungsrecht Rn. 226.

683 Bruns Privatversicherungsrecht § 36 Rn. 38.

684 Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum The-
ma ,,Das 28. Regime — eine Alternative fiir weniger Rechtsetzung auf Gemein-
schaftsebene® (Initiativstellungnahme) ABI 2011/C 21/05, C 21/ 26 — abrufbar
unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX: 520101
E0758&from=EN (abgerufen Mai 2021); Dauses/Ludwigs/Beckmann, Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts. E. VI. Versicherungsrecht Rn. 227.
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Parlament®®S bedeutende Institutionen fir ein optionales europdisches
Versicherungsvertragsrecht pladiert.®¢ Auch der EU-Kommission ist die
Vereinheitlichung des europiischen Versicherungsmarktes schon lange ein
Anliegen.®®” Dariiber hinaus sind die Prinzipien als Grundlage fir die
europaische Weiterentwicklung des Privatversicherungsrechts von Bedeu-
tung.688

Der einzige durch den Brexit verursachte Nachteil — beschrinkt auf
die gegenstindliche Untersuchung - ist wohl, dass die umfangreiche
Befassung der Unternehmen mit seinen Auswirkungen, dem intensiven
Austausch mit den Versicherern des Vereinigten Konigreichs maffgeblich
entgegenstand. Ein fundierter Blick auf die aktuelle Kulanzpraxis aus Ver-
sicherer- und Versicherungsvermittlerperspektive im Vereinigten Konig-
reich war daher nicht moglich.®®® Der Financial Ombudsman Service (FOS)
lieferte auf Anfrage allerdings hochaufschlussreiche Informationen.®® Im
Zusammenspiel mit der dezidierten Auswertung offentlich verfiigbarer
Informationen sowie aktueller Entwicklungen im Versicherungssektor, er-
gab sich dennoch ein umfassender und aufschlussreicher Uberblick aber
die Praxis. Dieser praktische Uberblick konnte durch die theoretische Be-
trachtung aller mafgeblichen Aspekte anhand umfangreicher Literaturre-

685 Im Rahmen des Entwurfs einer EntschlieSung des Europiischen Parlaments
tber die Einfithrung eines Europidischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und
Unternehmen v. 8. Juni 2011 — abrufbar unter https://www.europarl.europa.cu
/doceo/document/TA-7-2011-0262_DE.html (abgerufen Mai 2021); Dauses/Lud-
wigs/Beckmann, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. VI. Versicherungsrecht
Rn.227.

686 Dauses/Ludwigs/Beckmann Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. VI. Versiche-
rungsrecht Rn. 227.

687 Beckmann/Matusche-Beckmann/Roth § 4 Rn. 16b.

688 Bruns Privatversicherungsrecht § 36 Rn. 38.

689 Es wurde via E-Mail unter Beifiigung eines Fragenkatalogs Kontakt zu 16 gro-
Ben Versicherern im Vereinigten Konigreich aufgenommen. Konkret handelt es
sich hierbei in alphabetischer Reihenfolge um: Aviva, AIG UK, RSA, directline,
chubb, Bupa, axa UK, axa XL, Ageas, OBE, NFU, Liverpool Victoria, Aspen, Liberty
Insurance Europe, Covea, Zurich Insurance. Zwar meldeten sich einige Versiche-
rungsunternehmen auf die Anfrage zuriick, duferten sich dabei aber jeweils
unter Verweis auf hohe Arbeitsbelastung jedoch nicht inhaltlich. Auch ohne
aktuelle Rickmeldungen der Versicherer steht jedoch vollig aufler Frage, dass
die Kulanz auch heute noch fester Bestandteil der Versicherungspraxis ist (siche
hierzu nur Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 193;
Colinvaux 11-181).

690 Eine Anfrage bei der Financial Conduct Authority blieb dagegen unbeantwortet.
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cherche®®! mafigeblich untermauert werden. Analog zu den vorherigen
Teilen dieser Untersuchung lag der Fokus hierbei auf der Terminologie,
den relevanten Rechtsgrundsatzen, sowie den Akteuren und ihren abstrak-
ten Handlungsmoglichkeiten. In Summe ergab sich hieraus eine geeignete
Grundlage fiir einen ergiebigen Rechtsvergleich.

691 Die Literaturrecherche erfolgte ganz tberwiegend vor Ort im Rahmen eines
Forschungsaufenthaltes in London an der London School of Economics und dem
Institute of Advanced Legal Studies.
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L. Englische Terminologie

Um im Anschluss an diesen Teil der Arbeit ein aussagekriftiges Vergleichs-
ergebnis erzielen zu konnen, ist einleitend die prazise Ermittlung des
Vergleichsobjekts essentiell. Hierzu bedarf es im Regelfall eines genauen
Blicks auf die relevante Terminologie und ihrer Bedeutung in der dem
Vergleich gegenstandlichen Rechtsordnung. Eine tiefergehende Auseinan-
dersetzung mit derselben ist immer nur dann entbehrlich, wenn sich
eine exakte, also insbesondere bedeutungsgleiche Ubersetzung fir die im
Rahmen des Vergleichs wesentlichen Begrifflichkeiten findet. Als wesent-
lich lassen sich ohne weiteres die Begriffe ,,Versicherung®, ,,Versicherungs-
recht“ und selbstredend die ,,Kulanz® an sich ausmachen.

MacGillivray, einer der bedeutendsten Versicherungsrechtskommentare
im Vereinigten Konigreich, konstatiert ohne Umschweife, dass es im
britischen Recht an einer Definition des Versicherungsbegriffs fehlt.5%2
Inwieweit in Abgrenzung zum allgemeinen Vertragsrecht von einem spe-
ziellen Versicherungsrecht gesprochen werden kann, ist dariber hinaus
hoch umstritten.®”3 Von grofter Bedeutung ist jedoch die terminologische
Problematik bei der Kulanz, beziglich derer Selmer bereits im Jahr 1966
feststellte, dass es augenscheinlich keinen bedeutungsgleichen Begriff gi-
be.694

Insoweit kann bereits an dieser Stelle festgehalten werden, dass es an be-
deutungsgleichen Ubersetzungen in der Terminologie des Versicherungs-
rechts des Vereinigten Konigreichs fehlt. Daher bedarf es einer Ausein-
andersetzung mit den mafigeblich Begrifflichkeiten und ihrer jeweiligen
Bedeutung. Der Schwerpunkt ist dabei auf das Kernthema dieser Arbeit,
die Kulanz, zu setzen.

692 MacGillivray 34-010.

693 Mehr dazu unter Kapitel 13 I. 2.

694 Selmer Chicago Law Review 1966, 502 (503) — Selmer spricht hier von einer
vergleichbaren Begrifflichkeit zum skandinavischen Terminus ,kulanse, der
jedoch, wie bereits oben aufgezeigt, dem deutschen Begriff nicht nur in Bezug
auf die Schreibweise gleicht.
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1. Versicherung im Vereinigten Konigreich

Wie bereits zuvor erwihnt, ist in der Rechtsordnung des Vereinigten
Konigreichs keine konkrete Definition des Begriffs der Versicherung an-
gelegt.®>> Somit lasst sich die britische Vorstellung von Versicherung nur
durch Darstellung der gerichtlichen und aufsichtlichen Herangehensweise
sowie der weiteren Besonderheiten im Versicherungsmarkt des Vereinig-
ten Konigreichs im Laufe dieser Arbeit herausarbeiten.

Vorweggenommen werden kann an dieser Stelle, dass sich die vertrag-
liche Leistungspflicht des Versicherers im Vereinigten Konigreichs bis
heute auf die Schadensvermeidung bezieht.®¢ Der Eintritt des Versiche-
rungsfalles stellt mithin einen Vertragsbruch dar und begriindet eine
Schadensersatzpflicht des Versicherers.®”7 Gerichte und Aufsicht sehen den
Versicherungsvertrag im Wesentlichen als private Transaktion an, beztg-
lich derer es moglichst wenig aufsichtlicher Intervention bedarf.®*® Das
Versicherungsverhaltnis wird vornehmlich als individuelle Entscheidung
behandelt.?” Die Bedeutung des Einzelvertrags spiegelt sich insbesondere
auch in der Ausgestaltung von Lloyd’s of London (Lloyd’s) als Versiche-
rungsborse wider.”® Lloyd’s war urspringlich ein Coffee House, welches
sich im 18. Jahrhundert zum Dreh- und Angelpunkt fir den Abschluss
von Seeversicherungsvertragen entwickelt hatte.”°! Durch den Lloyd’s Act
1870 wurde Lloyd’s zu einer Society and Corporation — im weitesten Sin-
ne juristischen Person — erklart und dadurch in die Lage versetzt, sich im
Wesentlichen selbst zu verwalten.”?? Im frithen 20. Jahrhundert hatte sich
das Haupttatigkeitsfeld von Lloyd’s auf die weiteren Versicherungsvertrige
ausgeweitet und Seeversicherungen machten nicht linger den Grofteil
der vertriebenen Versicherungen aus.”® Der Vertrieb vor Ort gestaltet
sich bis heute derart, dass die Risikozeichnung von einzelnen natirlichen
Personen vorgenommen wird und diese bei Bedingungseintritt personlich

695 MacGillivray 34-010; siche auch Clarke The Law of Insurance Contracts S. 1.

696 Summers 3.5; Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 61.

697 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 61.

698 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 161; ahnlich Kovas Financial Con-
duct Authority, Preface S. 7 £.; Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 47.

699 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 161.

700 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 46; Ausfiihrlicher zu Lloyd’s siche Kapi-
tel 13 I. 1 und Kapitel 13 I11. 1 a.

701 Colinvaux 14-059.

702 Colinvaux 14-061.

703 Colinvaux 14-062.
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beschrinkt haftbar sind.”* Lloyd’s selbst hingegen haftet nicht.”® Bis heu-
te halt diese jahrhundertealte Institution in weiten Teilen unverdndert an
Thren Urspriingen fest und prigte und pragt damit bis heute mafigeblich
den Begriff des ,,Versicherungsvertrags®.

2. Versicherungsrecht im Vereinigten Konigreich

Das Versicherungsrecht im Vereinigten Konigreich ist wesentlich von
der aus der Privatautonomie resultierenden Gestaltungsfreiheit geprigt.
Gesetzliche Regelungen sind nur in geringem MafSe ausgeprigt.”% Die be-
deutendste Rechtsquelle im Vereinigten Konigreich fiir das Versicherungs-
vertragsrecht ist auch heute noch der tber 100 Jahre bestehende Marine
Insurance Act 1906.7% Die urspriinglich fir die Seeversicherung geschaffe-
nen Grundsitze finden nach dem heutigen Rechtsverstindnis auch auf
das Versicherungsverhaltnis im Allgemeinen Anwendung.”%® Neben dem
Ruckegrift auf die Seeversicherung, orientiert sich das Versicherungsrecht
im Vereinigten Konigreich dartiber hinaus am case law, an statuatorischen
Regelungen (statuatories), dem Consumer Insurance Act 2012 und den auf-
sichtsrechtlichen Regelungen der FCA.7® An einer vollumfinglichen Re-
gelung des Versicherungsvertragsrechts fehlt es jedoch.

Uber die Frage, ob nichtsdestotrotz auf Grundlage der genannten
Rechtsquellen im Vereinigten Konigreich von der Existenz eines Versiche-
rungsrechts ausgegangen werden kann, herrscht in der versicherungsrecht-
lichen Literatur groffe Uneinigkeit.”!? Einigkeit besteht lediglich dartber,
dass der Versicherungsvertrag im Wesentlichen dem generellen Vertrags-
recht unterliegt.”'! Die eine Ansicht, angefithrt von Birds, nimmt aber

704 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 46.

705 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 46.

706 Merkin/Steele Insurance and the Law of Obligations Market S. 49; Bruns Privat-
versicherungsrecht § 35 Rn. 45, 47.

707 Merkin/Steele Insurance and the Law of Obligations S. 49; Bruns Privatversiche-
rungsrecht § 35 Rn. 45.

708 Merkin/Steele Insurance and the Law of Obligations S.49; Bruns Privatver-
sicherungsrecht § 35 Rn. 45.

709 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 45; zu den mafigeblichen versicherungs-
aufsichtsrechtlichen Regelungen siche Kapitel 15 1.

710 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 8 f.— zusammenfassend zum Mei-
nungsstand.

711 Exemplarisch hierzu: Han Policyholder’s reasonable expectations S.7; Birds’
Modern Insurance Law S. 1.
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nichtsdestotrotz das Bestehen eines speziellen Versicherungsvertragsrechts
an und stitzt diese Annahme auf die hohe Zahl der dem Versicherungs-
recht im Vereinigten Konigreich eigenen Rechtsgrundsitze.”!? Auf der an-
deren Seite wird dagegen gehalten, dass es zwar einige Unterschiede zwi-
schen Versicherungsrecht und allgemeinen Vertragsrecht gabe — insbeson-
dere die rules of causation, die Offenlegungspflichten und einige weitere
spezielle Terminologien. Diese seien jedoch nicht mafgeblich genug, um
von einem eigenen Versicherungsvertragsrecht auszugehen.”!3 Die Fronten
zwischen den Vertretern beider Seiten sind seit langer Zeit verhértet und
es zeichnet sich keine Anndherung ab. Letzten Endes ist dieser Streit je-
doch hauptsichlich akademischer Natur. Gegenstand des Rechtsvergleichs
sollen die im Kontext dieser Arbeit fiir das Versicherungsrecht mafgebli-
chen Vorschriften und Grundsitze sein — und das unabhingig von ihrer
Einordnung als eigenes Rechtsgebiet.

3. Der Begriff der Kulanz im Vereinigten Konigreich

Von besonderer Bedeutung ist der englische Kulanzbegriff. Wie bereits
oben angeklungen, konstatierte Selmer bereits im Jahr 1966, dass es augen-
scheinlich keinen bedeutungsgleichen Begriff gibe.”'# Fraglich ist, ob dies
auch dber 50 Jahre spiter noch weiterhin zutrifft und, falls nein, sich

ein etwaiger neuer Kulanzbegriff mit dem dieser Arbeit zugrundliegenden
deckt.

a. Wortliche Ubersetzungen

Begibt man sich auf die Suche nach wortlichen Ubersetzungen, so stoft
man im Wesentlichen auf die Begriffe ,ex-gratia payments“ und ,gestu-
re of goodwill“. Konsultiert man beziiglich dieser Begrifflichkeiten nun-
mehr die einschliagige Rechtsprechung und Literatur, die sich mit dem

712 Birds’ Modern Insurance Law S.1; in die gleiche Richtung argumentierend:
Hasson The Modern Law Review (1984) Vol. 47, 505 (505 ff.).

713 Zur Gegenansicht: Han Policyholder’s reasonable expectations S.8f., S.23 ff.,
S. 30.

714 Selmer Chicago Law Review 1966, 502 (503) — Selmer spricht hier von einer
vergleichbaren Begrifflichkeit zum skandinavischen Terminus ,kulanse®, der
jedoch, wie bereits oben aufgezeigt, dem deutschen Begriff nicht nur in Bezug
auf die Schreibweise gleicht.
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Versicherungsrecht des Vereinigten Konigreichs auseinandersetzt, stellt
man schnell fest, dass hier nur ersterer Begriff thematisiert wird. ,,Good-
will* wird dagegen hauptsichlich in Verbraucherforen und von den Versi-
cherern selbst bei der Aufklirung iiber die Bedeutung von ,ex-gratia“ ver-
wendet.”'S Auch die FCA gebraucht die ,,gesture of goodwill“ und ,ex-gra-
tia“ sinngleich.”!¢ Aufgrund der synonymen Verwendung von ,gesture of
goodwill® im nicht rechtswissenschaftlichen Kontext, muss sich im Rah-
men dieser Arbeit lediglich mit dem Terminus ,ex-gratia“ en-detail ausein-
andergesetzt werden.

b. Untersuchung des Bedeutungsumfangs von ,.ex-gratia“ im Vereinigten
Konigreichs

In der deutschen rechtswissenschaftlichen Literatur wird zum Teil im Zu-
sammenhang mit der Kulanz ebenfalls von ,ex-gratia“ Leistungen gespro-
chen, wobei tber die genaue Bedeutung keine Einigkeit besteht.”!” Die
einzelnen Stimmen kommen jedoch insofern iberein, dass es sich bei
yex-gratia“ Leistungen um durch den Versicherer trotz Kenntnis des Nicht-
bestehens der Zahlungspflicht geleistete Zahlungen handelt.”'® Sofern der
Begriff ,ex-gratia“ im Vereinigten Konigreich im vorgenannten Sinne sy-
nonym fir Kulanz verwendet wird, wiirde es an der Beriicksichtigung der
divergenten Ausgangsituationen der Kulanz fehlen. Der Terminus wire
fur eine umfangliche Umschreibung der Kulanz nicht ausreichend.
Erstmalig Erwihnung im Rahmen eines Urteils fand der Begrift im
Jahre 1864 in Taunton v Royal Insurance”* Hier war ein Anteilseigener
der Versicherung vor Gericht gezogen, da er sich mit rechtlichen Mitteln
gegen eine rechtsgrundlose Zahlung der Versicherung an einen Versiche-
rungsnehmer zu Wehr setzen wollte. Ein mit Schiefpulver beladenes
Schiff des Versicherungsnehmers war explodiert. Obwohl die Versiche-
rungsbedingung die Deckung eines Explosionsschadens mit Ausnahme
einer Gasexplosion nicht vorsahen, entschied sich der Versicherer zur

715 So zum Beispiel durch die Axa bei der Erklirung von ex-gratia: ,A payment
that is made to a customer for reasons of goodwill rather than because of a
contractual or legal obligation e.g. a claim.” — abrufbar unter https://www.axa.c
o.uk/jargon-explained/jargon-explained——e/ (abgerufen Mai 2021).

716 Complaint Handling Kompendium der FCA S. 19.

717 Lenz S. 66 f.; siche hierzu bereits Kapitel 5 I.

718 Lenz S. 66f.

719 Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374.
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Zahlung. Das Gericht erkannte an, dass derartige Zahlungen im Versiche-
rungssektor tiblich und vorteilhaft waren. Obwohl der Versicherer unstrei-
tig nicht zu der Zahlung verpflichtet war, befand das Gericht daher, dass
es dem Versicherer diese Praxis nicht verbieten konne. Der Begriff ,ex-gra-
tia“ ist gerichtshistorisch mithin der Versicherungsindustrie zuzuordnen.
Fortan wurde aber auch in nicht dem Versicherungssektor zuzuordnenden
Fillen auf die besagte Rechtsprechung rekurriert — so zum Beispiel in etwa
zwanzig Jahre spater in Tomkinson v. South-Eastern Railway Company.”*°
Gegenstand war hier die Frage nach den Kompetenzen einer Bahnlinie im
Hinblick auf reputations- und damit geschaftstdrdernde Spenden, die auch
in diesem Fall fiir zuldssig erachtet wurden. Nach der Rechtsprechung sind
sex-gratia payments“ somit Zahlungen, die trotz unstreitig fehlender Zah-
lungsverpflichtung durch den Versicherer an den Versicherungsnehmer
geleistet werden, wobei es sich hierbei um eine reputationsférdernde und
zuldssige, weil tbliche, Praxis handelt.

Da sich die Literatur im Vereinigten Konigreich grofitenteils an den
beiden genannten Urteilen orientiert, spiegeln sich diese Kernaussagen der
Rechtsprechung beziiglich ,ex-gratia® im Wesentlichen auch in den Defi-
nitionsansatzen der Literatur wider.”?! Die Literatur enthalt jedoch prazise-
re Ausfithrungen zu einzelnen Elementen der Kulanz. So kommt Kulanz
demnach zum Beispiel dann in Frage, wenn der Versicherungsnehmer
Offenlegungspflichten (duty of disclosure) oder abgegebene Garantien (war-
ranties) verletzt hat oder wenn sich der Schaden marginal auferhalb der
Versicherungsrahmens befindet.”?? Dariiber hinaus erhebt die Literatur
~ex-gratia“ zu einem bedeutenden Bestandteil des versicherungswirtschaft-
lichen Geschiftsverkehrs.”?> Neben der reputationsfordernden Charakeeris-
tik wird auch die Intention der Abfederung unbilliger Hirten durch den
Versicherer zugunsten des Versicherungsnehmers anerkannt.”>*  Ex-gratia“

720 Tomkinson v. South-Eastern Railway Company [1887] 35 Ch.D. 675.

721 Mance/Goldrein/Merkin S.335f., 11.157; Birds’ Modern Insurance Law S.300f,;
Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 193.; [vamy Dictio-
nary of Insurance Law S. 505 Colinvaux 11-181- in allen fanf Quellen findet sich
mit Blick auf die Kulanz mindestens der Verweis auf eines der beiden ziterten
Urteile (Tomkinson v. South-Eastern Railway Company [1887] 35 Ch.D. 675 oder
Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374).

722 Colinvaux 11-181.

723 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 193.

724 Ivamy Dictionary of Insurance Law S.50; Mance/Goldrein/Merkin S.335f.,
11.157.
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konne des Weiteren nicht nur in Gestalt einer Zahlung geleistet werden,
sondern auch im Wege der Gewahrung eines Kredites.”?

In Kombination erreichen die gerichtlichen und aus der Literatur ent-
stammenden Definitionsansitze beziglich ,ex-gratia“ einen nicht zu ver-
achtenden Umfang der auf Ausgangssituation, Motive und Arten der Ku-
lanz eingeht.”2¢ Ubereinstimmend gehen aber sowohl Rechtsprechung als
auch Literatur davon aus, dass eine Leistung des Versicherers nur dann
als ,ex-gratia® einzuordnen ist, wenn es zweifelsfrei an einer Leistungs-
pflicht des Versicherers fehlt. Andere Ausgangssituationen der fur ,ex-gra-
tia“ sind in Rechtsprechung und Literatur des Vereinigten Konigreichs
nicht bekannt. Auch der Blick auf einschligige Regierungspublikationen
im Vereinigten Konigreich fordert keinen weiter gefassten Kulanzbegriff
zu Tage. Zwar ist in einem von der Her Majesty’s Revenue and Customs
(HMRC - die britische Finanzbehorde) veroffentlichtem Handbuch (a-
nual) abweichend von der ohne Zusitze verwendeten ,ex-gratia“ von ,true
ex-gratia payments“ die Rede.”” Hierbei handelt es sich allerdings schluss-
endlich um eine weitere Einschrinkung des Begriffs. Von ,true ex-gratia
payments“ konne nur die Rede sein, wenn der Versicherer bei der Zahlung
an den Versicherer altruistisch, insbesondere ohne wirtschaftliche Beweg-
griinde gehandelt habe.”® Neben den fehlenden alternativen Ausgangssi-
tuationen der Kulanz fehlt es diesem Begriff auch an der Berticksichtigung
der Divergenz der Kulanzmotive.

c. ,Waiver® im Kontext der Kulanz

Im Zusammenhang mit, aber wohl nicht synonym fiir, ,ex-gratia® findet
sich in groen Kommentaren regelmifig der Begriff ,waiver“.””® Die
Untersuchung des ,waiver” ist im Kontext der Auseinandersetzung mit
der Kulanzterminologie insofern von Relevanz, als dass eine begriffliche
Erfassung der Kulanz im Vereinigten Konigreich moglicherweise nur

725 Mance/Goldrein/Merkin S. 335 f. 11.157.

726 Siehe hierzu Kapitel 7 1. 3.

727 HMRC internal manual - Insurance Policyholder Taxation Manual — abrufbar
unter https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/insurance-policyholder-taxati
on-manual/iptm8025 (abgerufen Mai 2021).

728 HMRC internal manual — Insurance Policyholder Taxation Manual — abrufbar
unter https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/insurance-policyholder-taxati
on-manual/iptm8025 (abgerufen Mai 2021).

729 Colinvaux 11-181.
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durch eine Zusammensetzung aus mehreren bestehenden versicherungs-
rechtlichen Begrifflichkeiten gelingen kann. Mangels weiterer in Betracht
kommender Begriffe misste ,,waiver” dafiir allerdings die nicht von ex-gra-
tia erfassten Elemente der Kulanz erfassen. , Waiver® lasst sich ins Deutsche
mit ,Verzicht“ dbersetzen. Im versicherungsrechtlichen Kontext be-
schreibt der Terminus den Verzicht auf die Geltendmachung eines den
Versicherer von der Zahlungspflicht entbindenden Vertragsverstoes des
Versicherungsnehmers. Im Unterschied zur ex-gratia Zahlung leistet der
Versicherer im Falle eines ,waiver® nicht trotz einer nicht bestehenden
Zahlungspflicht, sondern entscheidet sich freiwillig dafir, die Zahlungs-
pflicht herbeizufithren. Bei Einbeziehung einer Zahlung im Falle eines
ywaiver” in den Kulanzbegriff nihme man mithin eine Ausgangssituation
auf, die im Unterschied zur ex-gratia Zahlung keine fehlende Zahlungs-
pflicht voraussetzt. Hierbei handelt es sich jedoch um eine sehr spezifische
Fallkonstellation, bei deren Einbeziehung in den Kulanzbegrift weiterhin
keine umfingliche Beschreibung gelinge.

d. Vorschlag fiir begriffliche Erfassung der Kulanz im englischen
Sprachgebrauch

Die einleitend aufgegriffene These von Selmer, im Sprachgebrauch des
Vereinigten Konigreichs gibe es keinen umfassenden Begriff fiir Kulanz,
hat auch 50 Jahre spater weiterhin Giiltigkeit. Ein den hier vertretenen,
umfassenden Kulanzbegriff beschreibender Terminus ist in der englischen
Sprache nicht ersichtlich.

In der Konsequenz bedarf es im Englischen einer anderen Beschreibung
des Kulanzbegriffs im Sinne dieser Arbeit. Wie bereits oben dargelegt,
haben wirtschaftliche Erwiagungen und digitalisierungsbedingte Entwick-
lungen dazu gefiihrt, dass sich die Kulanz wesentlich verindert hat und
eine zunehmende ,,Verschiebung der Kulanz“ zu beobachten war.”3° Da
der zunehmende wirtschaftliche Druck auch auf die europidische Marktli-
beralisierung zurtckzuftihren war, sind vergleichbare Entwicklungen auch
im Vereinigten Konigreich naheliegend. Eine neue, umfingliche Beschrei-
bung der Kulanz erscheint mithin auch deswegen sinnvoll, weil nur so den
wirtschaftlichen Entwicklungen seit der erstmaligen gerichtlichen Erwih-
nung der Kulanz im Jahre 1864731 Rechnung getragen werden kann. Die

730 Siche hierzu Kapitel 5 und 7.
731 Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374.
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II. Verankerung der Kulanz in der Rechtsordnung

Notwendigkeit fiir eine neue umfassende Begrifflichkeit zeigt sich auch im
unsicheren Umgang mit ,ex-gratia“ durch die FCA. In ihrem Complaint
Handling Kompendium befasst sich die Aufsichtsbehérde mit dem Konfu-
sionspotenzial der Begriffe ,ex-gratia“ und ,gesture of goodwill* im Zusam-
menhang mit ,distress and inconvenience (vom Versicherer im Rahmen
der Schadensabwicklung verursachte Unannehmlichkeiten) und kommt
zu dem Schluss, dass zwischen den einzelnen Begriffen in Bezug auf ihre
Bedeutung kein Unterschied feststellbar sei.”3? In der Konsequenz wurden
Versicherungsunternehmen, die bis dato hier eine Unterscheidung vorge-
nommen hatten, angewiesen, ihre Mitarbeiter diesbeziiglich umzuschu-
len.”33 Wirft man allerdings einen Blick in das FCA Handbook wird in den
reporting rules unter DISP73# 1.10.3 wiederum eine begriffliche Unterschei-
dung vorgenommen’?’, die im eindeutigen Widerspruch zu den obigen
Ausfihrungen steht. Gerade auch aufgrund der mit der uneinheitlichen
Handhabe der Aufsichtsbehdrde verbundenen Schwierigkeiten beziglich
der Gewihrleistung einer — soweit moglich und rechtlich vorgesehenen
— effektiven Aufsicht Gber die Kulanz, wire zur Schaffung begrifflicher
Eindeutigkeit eine umfassendere und eindeutigere Begrifflichkeit sinnvoll
und naheliegend.

Bis die britische Literatur und/oder Rechtsprechung den Handlungsbe-
darf zur Schaffung begrifflicher Eindeutigkeit erkennt, liefSe sich als umfas-
sende Umschreibung auf eine englische Ubersetzung des dieser Untersu-
chung zugrundeliegenden Kulanzbegriffs zurtckgreifen: An act or omission
of the insurer that deliberately favours the policyholder in the knowledge of a
lack of legal certainty.

II. Verankerung der Kulanz in der Rechtsordnung

Eine Kodifikation der Kulanz findet sich im Recht des Vereinigten Koénig-
reichs, wie bereits im Rahmen der Auseinandersetzung mit dem Kulanzbe-
griff angeklungen ist, nicht. Hieran dndern auch die bereits angesproche-
nen Thematisierungen in den Handbiichern der FCA und der HMRC

732 Complaint Handling Kompendium der FCA S. 19.

733 Complaint Handling Kompendium der FCA S. 19.

734 Abschnitt ,,Dispute Resolution: Complaints“ im Handbook of Rules und Guid-
ance der FSA (heute FCA) = DISP.

735 FCA Handbook DISP 1.10.3.
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nichts, da es sich hierbei lediglich um Erwihnungen und nicht um Veran-
kerungen in der Rechtsordnung handelt.

III. Die Akteure in der Privatversicherung — FCA, PRA und FOS
1. FCA (ehemals FSA)
a. Geschichte

Im Vereinigten Konigreich fehlte es bis zum Jahr 2000 an einer staatli-
chen Aufsichtsbehorde im Versicherungssektor. Grundsitzlich begann die
Geschichte der staatlichen Aufsichtsbehorden im Vereinigten Konigreich
mit dem Financial Services Act 1986.73¢ In diesem Zuge wurden mehrere
selbstregulierende Organisationen (SROs) aus den einzelnen Bereichen
des Finanzsektors anerkannt und zu einer staatlichen Aufsichtsbehorde
zusammengefasst.”3” Die Versicherungsindustrie unterstand zwar schon
lange Jahre der Selbstregulierung durch Lloyd‘s’3® und bereits ab dem
Jahre 1982 der Aufsicht des Department of Trade and Industry.”>® Jedoch erst
durch den Financial Services and Markets Act 2000 (FSMA 2000) wurden
die Kompetenzen des SIB, welches seit 1997 als Financial Services Authority
(FSA) firmierte, auf den Versicherungssektor ausgeweitet und damit die
erste Versicherungsaufsicht in Form einer staatlichen Aufsichtsbehérde ins
Leben gerufen.”# Die FSA stellte damit nun eine einheitliche Aufsichtsbe-
horde fir den gesamten Finanzdienstleistungssektor dar.74!

Auch wenn, wie aufgezeigt, die Einfithrung einer staatlichen Versiche-
rungsaufsicht relativ spat erfolgte, so war Groflbritannien in Bezug auf
die Schaffung einer einheitlichen Aufsichtsbehorde einer der europaischen
Vorreiter — nur in Skandinavien setzte man schon deutlich friher auf
vergleichbare Institutionen.”? Die Schaffung der Behorden erfolgte unter

736 Kovas Financial Conduct Authority, Preface S. IX und S. 15.

737 Kovas Financial Conduct Authority S. 15.

738 Fir eine ausfihrliche Darstellung der Selbstregulierung von Lloyd’s sieche Fins-
inger/Hammond/Tapp Insurance: Competition or Regulation? S. 37 ff.

739  Lowry/Rawlings/Merkin S. 16; Colinvaux 14-065.

740 Kovas Financial Conduct Authority S. 4; Lowry/Rawlings/Merkin S. 16.

741 Lowry/Rawlings — Cases and Materials S. 39.

742 Fir eine Ubersicht der Entwicklung der Aufsichtsbehorden auf europaischer
und internationaler Ebene siche Clive Briault — FSA Occasional Papers in Finan-
cial Regulation, May 1999, 11 (11).
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dem Eindruck, nur durch die einheitliche Aufsicht tiber den gesamten Fi-
nanzdienstleistungssektor der Entstehung sektor- und lindertibergreifend
agierender Konglomerate aufsichtsrechtlich Herr werden zu kénnen.”#3
Anderenfalls, so die Befiirchtung, wiirden Kommunikationsschwierigkei-
ten unter den einzelnen Behdrden sowie die potenziell unterschiedlich
praktizierten Herangehensweisen und Losungen einer effektiven Aufsicht
entgegenstehen.”#4

Grundsitzlich gehen wesentliche Teile der britischen Aufsichtsstruktur
auf europiische Einflisse zurtick, konkret auf die Rom-Vertrage, deren
Ziel im Hinblick auf das Versicherungsrecht die Vereinheitlichung des
europdischen Versicherungsmarkts war.”4> Hieraus sich ergebene Grund-
sitze von Bedeutung fiir das Versicherungsrecht sind insbesondere die
Dienstleistungsfreiheit und die Niederlassungsfreiheit.”4¢

Die FSA wurde infolge des Financial Services Act 2012 (FSA 2012) von
der FCA abgeldst, die am 1. April 2013 ihre Arbeit aufnahm.”#” Im Titel
Handbuch der FSA heif§t es nunmehr FCA, und die Regelungen, die noch
von der FSA sprechen, gelten gleichermaflen von der FCA.748 Auch wenn
diese Umstande darauf hindeuten, dass es sich im Wesentlichen um eine
Namens- und Organisationsinderung gehandelt hat, ist dieser Eindruck
nicht vollends zutreffend. Zum einen untersteht die FCA infolge des FSA
2012 nicht linger der Bank of England, wie das zuvor bei der FSA der Fall
war, sondern agiert fortan unabhingig.”# Zum anderen wurde die FSA in
der Folge der Weltwirtschaftskrise und den daraus resultierenden Rufen
nach vermehrter staatlicher Aufsicht tiber die wirtschaftliche Stabilitat der
fur die Gesamtwirtschaft integralen Finanzdienstleister in zwei Aufsichts-
behdrden aufgespalten.”*® Neben der bereits genannten FCA agiert fortan
die Prudential Regulation Authority (PRA).75! Wie sich bereits anhand der

743 Clive Briault — FSA Occasional Papers in Financial Regulation, May 1999, 11
(11).

744 Clive Briault — FSA Occasional Papers in Financial Regulation, May 1999, 11
(11).

745 Colinvaux 14-009.

746 Art. 49 ff. AEUV (Niederlassungsfreiheit) und Art. 56 ff. AEUV (Dienstleistungs-
freiheit); Vgl. Colinvaux 14-009.

747 Colinvaux 13-001; Website der FCA — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/abo
ut/the-fca (abgerufen Mai 2021).

748 Colinvaux 13-001.

749  Lowry/Rawlings/Merkin S. 22; Colinvaux 14-014.

750 Kovas Financial Conduct Authority S. 4; Haynes Financial Services S. 3, 1.8.

751 Kovas Financial Conduct Authority S. 4; Halsbury’s Laws of England/Insurance
(Vol. 60 (2018)) para. 773.
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Namensgebung erkennen lasst, liegt das Hauptaugenmerk der FCA unter
anderem auf dem Verhalten der von ihr beaufsichtigten Unternehmen,
wihrend sich die PRA im Wesentlichen der Kontrolle der finanziellen Sta-
bilitit einer Reihe von gesamtwirtschaftlich besonders bedeutsamen Un-
ternehmen widmet.”32

b. Zahlen

Wie schon im Rahmen der Auseinandersetzung mit der BaFin geschehen,
lohnt sich auch bei der FCA ein Blick auf die verfigbaren Zahlen. Im
Unterschied zur BaFin schlisselt die FCA ihre Daten nicht nach den
einzelnen beaufsichtigten Sektoren auf. Daher lassen sich anhand des Zah-
lenwerks lediglich allgemeine Aussagen tiber die FCA treffen.

Die FCA bt die Verhaltensaufsicht Gber knapp 60.000 Unternehmen
aus dem Finanzdienstleistungssektor aus und ist bei 19.000 der von ihr
beaufsichtigten Unternehmen dariiber hinaus firr die Uberwachung der
finanziellen Stabilitit zustindig.”3 Die Beschiftigten- und Umsatzzahlen
bilden den enormen Aufsichtsumfang sogar noch besser ab. Der Finanz-
dienstleistungssektor im Vereinigten Konigreich umfasst tiber 2,2 Millio-
nen Beschiftigte und steuert einen Jahresumsatz von 65,6 Milliarden
Pfund zur Gesamtwirtschaft bei.”>* Demgegeniiber steht die FCA mit
einem Jahresbudget von rund 630 Millionen Euro und rund 4200 Mit-
arbeitern, von denen 1500 im Bereich der Unternehmensaufsicht tatig
sind.”>> Die Mitarbeiterzahl steigt seit Jahren konstant im mittleren einstel-
ligen Prozentbereich.”5¢ Seit der Aufnahme ihrer Tatigkeit am 1. April
2013 agiert die FCA unabhingig und wird vollstindig durch von den
beaufsichtigten Unternehmen erhobene Gebiihren finanziert.”s”

752 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 773; Burling/Laza-
rus/Steinberg S.276; Colinvaux 14-014; Fur eine Befassung mit der PRA siehe
Kapitel 13 III. 2.

753 Website der FCA — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/about/the-fca (abge-
rufen Mai 2021).

754 A.a.O.

755 FCA Annual Report and Accounts 2019/2020, S. 81 ff. — abrufbar unter https://w
ww.fca.org.uk/publication/annual-reports/annual-report-2019-20.pdf (abgerufen
Mai 2021).

756 FCA Annual Report and Accounts 2018/2019, S. 84 — abrufbar unter https://ww
w.fca.org.uk/publication/annual-reports/annual-report-2018-19.pdf (abgerufen
Mai 2021).

757 Lowry/Rawlings/Merkin S. 22.
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c. Aufbau

Wihrend die FSA noch der Bank of England”® unterstand, ist die FCA
- im Gegensatz zur PRA - in Folge der Umsetzung des FSA 2012 von
der Bank of England unabhangig.”® Das bedeutet jedoch nicht, dass die
FCA nicht weiterhin rechenschaftspflichtig sei. Thre Rechenschaftspflicht
besteht nunmehr gegeniiber der Treasury (Finanzministerium) und dem
Parlament.”®® Gefiihrt wird die FCA vom FCA Board, welches sich aus
elf Mitgliedern zusammensetzt.”¢! An seiner Spitze stehen der Vorsitzen-
de und der Hauptgeschiftsfihrer, die jeweils vom Finanzministerium
ernannt werden.”®> Ebenfalls Teil des Boards ist der stellvertretende Gene-
raldirektor der Bank of England fir den Bereich der aufsichtsrechtlichen
Regulierung.”®® Daneben agieren zwei nicht geschaftsfiihrende Direkto-
ren, die gemeinsam vom Auffenministerium und dem Finanzministerium
ernannt wurden.”®* Nicht zuletzt werden ein geschiftsfithrendes und drei
nicht geschiftsfiihrende Vorstandsmitglieder vom Finanzministerium be-
stellt.”®> Gemeinsam bestimmen die Mitglieder die Aufsichtsstrategie und
stellen sicher, dass die Behorde die personellen und finanziellen Mittel hat,
um die ihr zugewiesenen Aufgaben zu erfiillen.”¢ Mit Beschwerden tber
die FCA befasst sich seit der Schaffung der FCA das Office of the Complaints
Commissioner (OCC).”¢” Insofern hat die FCA zwar formal Unabhingigkeit
von der Bank auf England erlangt, diese und das Aufien- und Finanzminis-
terium haben durch ihre Mitgliedschaft im FCA Board allerdings weiterhin
erheblichen Einfluss.

758 Bei der Bank of England handelt es sich um das Pendant zur Deutschen Bundes-
bank.

759 Lowry/Rawlings/Merkin S. 22; Colinvaux 14-014.

760 Haynes Financial Services S.2, 1.4; FCA Annual Report and Accounts
2018/2019, S. 95 — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publication/annua
l-reports/annual-report-2018-19.pdf (abgerufen Mai 2021).

761 FCA Annual Report and Accounts 2018/2019, S. 97 — abrufbar unter https://ww
w.fca.org.uk/publication/annual-reports/annual-report-2018-19.pdf (abgerufen
Mai 2021).

762 A.a.0.,S.97

763 A.a.O.,S.97.

764 A.a.O.,S.97.

765 A.a.0.,S.97.

766 A.a.0O.,S.95.

767 A.a.O.,S. 145.
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2. PRA

Um den Aufsichtsapparat des Versicherungssektors im Vereinigten Konig-
reich umfinglich abzubilden, bedarf es infolge des FSA 2012 auch eines
Blicks auf die PRA. Wie bereits im Rahmen der Auseinandersetzung mit
der Geschichte der FCA erdrtert, ist die PRA das Produket der Aufspaltung
der FSA in die FCA und die PRA und die Reaktion auf die im Anschluss
an die Weltwirtschaftskrise lauter werden Forderungen nach Gewihrleis-
tung finanzieller Stabilitit von gesamtwirtschaftlich bedeutsamen Unter-
nehmen.”®® Die PRA ist eine Tochtergesellschaft der Bank of England.”®
Unter der Aufsicht der PRA, die ebenso wie die FCA am 1. April 2013
ihre Arbeit aufnahm, stehen in etwa 1.500 Banken, Kreditinstitute, Woh-
nungsbaugenossenschaften, Versicherer und groffe Investmentfirmen.””°
In Ausibung ihrer Aufsichtstitigkeit greift sie auf ein eigenes Regelwerk
zuriick — das PRA Rulebook.””!

Der PRA obliegt dabei die Aufgabe, die finanzielle Stabilitit der von
ihr beaufsichtigten Unternehmen zu gewihrleisten.””? Da die Kulanz, wie
bereits aufgezeigt, keine Beeintrichtigung der finanziellen Stabilitat des
kulanten Unternehmens nach sich zieht, fallt die Kulanz nicht in den
Aufgabenbereich der PRA. Diese kann mithin im Vergleich zur FCA in
der Auseinandersetzung mit den staatlichen Aufsichtseinrichtungen des
Vereinigten Konigreichs vernachlassigt werden.

3. Financial Ombudsman Service (Nachfolgeeinrichtung des Insurance
Ombudsman Bureau)

Neben der FCA und PRA handelt es sich beim FOS um den dritten
mafSgeblichen Akteur im Finanzdienstleistungssektor.

768 Siche hierzu Kapitel 13 III 1 a.

769 Colinvaux 14-014.

770 Website der FCA — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/about/the-fca (abge-
rufen Mai 2021).

771 Colinvaux 14-014.

772 Burling/Lazarus/Steinberg S. 276; Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60
(2018)) para. 773; Haynes Financial Services S. 1, 1.1.
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a. Zahlen, Fakten und Ablauf der Beilegung

Vor der Schaffung des FOS gab es in acht verschiedenen Sektoren Om-
budsmanner im Vereinigten Konigreich.””? Der aktuelle Versicherungsom-
budsmann im Vereinigten Konigreich ist Bestandteil des 2001 gegriinde-
ten FOS. Das Ziel bei der Schaffung des FOS war die individuelle Streitbei-
legung zwischen Kunden und Finanzdienstleistern schnell und mit mini-
malen Formerfordernissen durch eine unabhingige Instanz zu gewahrleis-
ten.””4 Unter dem Dach des FOS sind die Ombudsminner aller Branchen
zusammengefasst, weswegen er mit einer erheblichen Personalstirke ope-
riert. Im Berichtsjahr 2018/2019 hatte der FOS 2920 Angestellte, von de-
nen 359 Ombudsleute waren.””* Bei den Angestellten handelt es sich grof3-
tenteils um Personen mit Erfahrung im Finanzdienstleistungssektor, dem
Beschwerdemanagement, in Compliance Abteilungen oder rechtswissen-
schaftlichen Berufen.”7¢ Eine derartige Personalstruktur erklrt sich auch
leicht durch einen Blick auf die Zahlen: Im Jahr 2018/2019 erreichten
den FOS 1.680.394 Anfragen (enquiries)””” und 388.392 Beschwerden (com-
plaints).”’8 Die Ombudsmanner haben 36.954 Entscheidungen’”? gefillt,
wihrend insgesamt 376.3527% Fille auf anderem Wege durch den FOS
beigelegt wurden.

Auffallig sind die Diskrepanzen zwischen den Anfrage-, Beschwerde
und den Ombudsmannentscheidungszahlen. Diese sind auf die dreischrit-
tige Arbeitsweise des FOS zuriickzufithren. In der Regel versuchen die
Mitarbeiter des FOS in einer ersten Phase, im Rahmen von informellen
Telefonaten, das Verfahren voranzubringen.”8! Bereits in diesem Stadium
erledigen sich aufgrund der Bemithungen der Mitarbeiter ein Grofteil
(2018/2019 tiber 75%) der Anfragen. Die nicht ubrigen Fille werden an

773 MacNeil Law and Financial Markets Review 2007, 515 (516).

774 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 777; Colinvaux
13-002; FSMA 2000 sec. 225(1).

775 Annual review of the Financial Ombudsman Service 2018/2019 S. 91 — abrufbar
unter https://annualreview.financial-ombudsman.org.uk/files/2242/annual-revie
w-2018-2019-data.pdf (abgerufen Mai 2021).

776 Colinvaux 13-001.

777 Annual review of the Financial Ombudsman Service 2018/2019 S. 3 — abrufbar
unter https://annualreview.financial-ombudsman.org.uk/files/2242/annual-revie
w-2018-2019-data.pdf (abgerufen Mai 2021).

778 A.a.0., 8.5

779 A.a.0O., S.12.

780 A.a.O., S.12.

781 Colinvaux 13-002; Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, 735 (795).
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die sogenannten Adjudikatoren (adjudicators) weitergeleitet.”82Auch diese
versuchen zunichst die Parteien zu einer einvernehmlichen Einigung zu
bewegen, zunichst unter Verzicht auf eine eingehende Untersuchung der
Faktenlage.”83 Bei weiterhin ausbleibendem Streitbeilegungserfolg evalu-
iert der Adjudikator die Faktenlage im Detail und fillt auf dieser Grund-
lage eine Adjudikation (adjudication), die seine Auffassung dariiber dar-
legt, wie in dem vorliegenden Fall entschieden werden sollte.”3* Da der
Ombudsmann schlussendlich bei der finalen Entscheidung eng mit dem
zuvor zustandigen Adjudikator zusammenarbeitet, konnen die Beteiligten
in diesem Stadium regelmafig zur Beilegung bewegt werden.”’ Erst wenn
auch dieser Weg nicht zum Erfolg fithrt, kommt es nach Beriicksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls zu einer formellen Entscheidung durch den
Ombudsmann.”¢ Dabei ist er gemafl FSMA 2000 sec. 231 berechtigt, alle
Informationen von Relevanz von den Parteien herauszuverlangen. Kommt
eine Partei diesem Verlangen nicht nach, kann der FOS diese fehlende Ko-
operation dem Gericht anzeigen. Sofern es an einer Rechtfertigung fehlt,
kann die Kooperationsverweigerung mit dem FOS als eine Missachtung
des Gerichts (contempt of court) erachtet werden.”®” Sofern die prasentierte
Beweislage keinen eindeutigen Riickschluss auf den Hergang des Sachver-
halts zulisst, entscheidet der Ombudsmann danach, was seiner Auffassung
nach der wahrscheinlichste Ablauf war.”® Die ausdiinnende dreischritti-
ge Verfahrensweise (sonstige Mitarbeiter — Adjudikator — Ombudsmann)
zollt auch dem Umstand der im Vergleich zur Gesamtzahl der Mitarbeiter
geringeren Zahl der Ombudsménner Tribut.”®’

782 Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, 735 (795); Die Adjudikatoren haben
nicht zwangsweise eine umfangreiche Expertise auf dem betreffenden Gebiet,
sodass die Parteien dazu angehalten sind, sie begtinstigende Normen eigenstin-
dig vorzubringen (hierzu Summers 2.62) .

783 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S.242f.

784 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S.242f.

785 Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, 735 (790f.); Clarke Policies and Per-
ceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century S. 242 f.

786 Colinvaux 13-002; Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the
Twenty-First Century S. 242 f.

787 FSMA 2000 sec. 232; gemafs sec. 14 Contempt of Court Act 1981 kann die Miss-
achtung des Gerichts mit Geldstrafe oder mit bis zu zwei Jahren Gefingnis
bestraft werden.

788 Summers 2.57; Colinvaux 13-003.

789 Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, S. 735, 795.
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Bei der Bewertung der Beschwerde setzt der FOS seinen Fokus nicht
auf die Art und Weise der Darlegung des Anliegens, sondern auf die
vorliegenden Fakten und begriindet dabei jede seiner Entscheidungen
sehr detailliert.””® Zwischen den Berichtsjahren 2005/2006 und 2013/2014
wurden im Schnitt 70% der Fille innerhalb von sechs Monaten beige-
legt, innerhalb von zwolf Monaten sogar 89%.7°! Seine verschiedenen
Streitbeilegungsformate werden in verschiedenen Sprachen angeboten.”?
Das gesamte Verfahren verlauft in der Regel schriftlich und ohne Anho-
rung ab.””3 Auch wenn die Zahlen der Anfragen (enguiries) und Beschwer-
den insgesamt in den vergangenen Jahren aufgrund von Sondereffekten
sehr stark schwankten - sogenannte payment protection insurance (PPI)
Beschwerden”* machten 2013/14 rund 78% aller Beschwerden aus’™> —
und 2013/2014 hauptsichlich aus diesem Grund den FOS 2.357.374 Anfra-
gen und 512.167 Beschwerden erreichten”, sind die den Versicherungs-
sektor betreffenden, bereinigten Beschwerdezahlen weitgehend konstant
geblieben. In den vergangenen Jahren bewegten sich die Zahlen immer
zwischen 30.000 und 40.000 Beschwerden.”””

Seit dem 1. April 2013 werden die Entscheidungen auf der Website
des FOS veroffentlicht, die eine Suchfunktion enthilt.7?8 Auf diese Art

790 Colinvaux 13-002.

791 Colinvaux 13-002 Fn. 10.

792 Colinvaux 13-002.

793 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century
S.242f; In R (on the application of Heather, Moor and Edgecomb Limited) v FOS
[2008] EWCA Civ 642 wurde die Méglichkeit der Entscheidungsfindung ohne
vorherige miindliche Verhandlung des FOS zunichst vor dem Court of Appeal
und spater in Heather, Moor and Edgecomb Limited v United Kingdom 1550/09
[2011] ECHR 1019 bestitigt (ausfihrlich dazu Walker/Purves Financial Services
Law 7.158 ff.).

794 Einer Vielzahl von Versicherungsnehmern waren Restschuldversicherungen
verkauft worden, die von ihnen die de-facto nicht in Anspruch genommen wer-
den konnten und die FSA hatte hierzu bereits 2008 einschneidende MafSnah-
men ergriffen (s. dazu auch Colinvaux 14-045 und Burling/Lazarus/Abramouski/
Mason/Tischner/Bessmann S. 410); Fir eine europaische Perspektive zu den Rest-
schuldversicherungen siche Georgosouli/Goldby Systemic risk and the future of
insurance regulation S. 72.

795 Annual review of the Financial Ombudsman Service 2017/2018, S. 53 — abrufbar
unter https://www.financial-ombudsman.org.uk/files/2023/full-review.pdf
(abgerufen Mai 2021).

796 A.a.O., S. 52 ff.; zum Sondererffekt der PPI-Beschwerden auch Summers 2.76.

797 A.a.0.,S.52ff.

798 Umsetzung der durch den FSA 2012 als sec. 230 A FSMA 2000 eingefiigten
Vorschrift; Colinvaux 13-002; Walker/Purves Financial Services Law 7.102.
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und Weise kann der FOS seine bisher geduflerten Rechtsauffassungen der
Offentlichkeit umfassend und tbersichtlich zur Verfiigung stellen und den
Versicherungsnehmer in die Lage versetzen, bereits im Vorfeld seiner Be-
schwerde die Erfolgsaussichten auszuloten.”” Zum Schutz der Privatspha-
re werden die Fille lediglich zusammengefasst und anonymisiert zur Ver-
figung gestellt.8%0

b. Geschichte

Die Geschichte des Versicherungsombudsmanns im Vereinigten Konig-
reich begann nicht erst mit der Griindung des FOS im Jahre 2001. Dem
FOS ging das 1981 gegrindete Insurance Ombudsman Bureau (I0B) voraus,
welches bereits zwanzig Jahre vor dem FOS dem Versicherungsnehmer die
Moglichkeit einer kostenlosen aufergerichtlicher Klarung von Streitfillen
bot.89! Die erfolgreiche Einrichtung des IOB verhalf Ombudsmannern
sektortibergreifend zu steigender Popularitat.80?

Genau genommen gab es vor der Einfithrung des FOS sogar elf verschie-
dene im Versicherungssektor agierende Ombudsmann-Einrichtungen, zwi-
schen denen der Versicherungsnehmer nicht nur wahlen konnte, sondern
aufgrund differierender Zustandigkeiten auch wahlen musste.3> Der IOB
ist unter diesen Einrichtungen jedoch, im Hinblick auf die Zahl der abge-
wickelten Beschwerden und den Einfluss auf die spitere Tatigkeit des FOS,
die bei weitem bedeutsamste, weswegen ein genauerer Blick hier lohnens-
wert ist. Die Initiatoren des IOB waren drei fithrende Versicherungsunter-
nehmen®®, die sich eine hohere Kundenzufriedenheit durch die Schaffung
des IOB versprachen.®%5 Bis dato hatten die Versicherungsnehmer, sofern
eine Beschwerde beim Versicherer erfolglos verlaufen war, lediglich die
Moéglichkeit, den mit einem hohen Kostenrisiko und Aufwand verbunde-

799 Wihrend der FOS zwar um die Konsistenz seiner Entscheidungen bemiiht ist,
entsteht hierdurch keine Selbstbindung — sieche hierzu Kapitel 15 II. 4. a.

800 Colinvaux 13-002; Walker/Purves Financial Services Law 7.102.

801 Colinvaux 13-001; Lowry/Rawlings/Merkin S.52; Summers 1.1; von Hippel Der
Ombudsmann S. 4.

802 wvon Hippel Der Ombudsmann S. 4.

803 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S.241.

804 Summers 1.1; Bird’s modern insurance law S. 18.

805 Hodgin Insurance Law S. 741.
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nen Rechtsweg zu beschreiten.’¢ Die drohenden Kosten standen dabei
haufig aufler Verhiltnis zum Wert des zwischen den Parteien streitigen
Versicherungsfalls, weswegen die Versicherungsnehmer faktisch haufig
nur die Beschwerde als tatsichliche Moglichkeit ansahen.8” Obwohl die
Versicherer im Rahmen der Entscheidung tiber die Beschwerde den Ein-
druck der Unparteilichkeit anstrebten, waren die Versicherungsnehmer da-
von aufgrund der augenscheinlichen Personalunion von Beschwerdegeg-
ner und Entscheider kaum zu tiberzeugen.3%8

Zum Zeitpunkt der Grindung des IOB gab es im Vereinigten Konig-
reich noch keine institutionalisierte staatliche Finanz- oder Versicherungs-
aufsicht, und in anderen Branchen waren noch keine Ombudsmanner zu
finden.?? Zwar nahmen die ersten Ombudsménner im Vereinigten Konig-
reich bereits in den 1960er Jahren ihre Tatigkeit auf, ihr Aufgabenbereich
beschrinkte sich jedoch auf das Verhiltnis zwischen Biirger und staatli-
cher Behorde.819 Der Versicherungssektor des Vereinigten Konigreichs
tibernahm damit in Sachen Verbraucherschutz eine Vorreiterrolle und
erhielt dabei auch die Unterstitzung des National Consumer Council.8!!
Staatliche Unterstiitzung erfuhr das IOB bei seiner Griindung hingegen
nicht.

Die Mitgliedschaft beim IOB war fiir die Versicherer freiwillig.3!> Die-
ser Umstand schmalerte aber keineswegs seine Bedeutung, denn die teil-
nehmenden Versicherer zihlten 90% aller Privatversicherungsnehmer (Le-
bensversicherung nicht eingerechnet) zu ihren Kunden.3'3 Als Entschei-
dungsmafstab fungierte, neben dem Versicherungsvertrag und dem ein-
schligigen Recht, wesentlich die Vorstellung des IOB von ,,good insurance
practice“.814 Diese war wesentlich von den Statements of Insurance Prac-
tice gepragt — ein Regelwerk, dem sich die Versicherer freiwillig unterwer-
fen konnten.’S Indem der IOB seine Entscheidungen publizierte, hatte
er bald eine umfangreiche, allgemein zugingliche Kasuistik geschaffen,

806 Hodgin Insurance Law S. 741.

807 Hodgin Insurance Law S. 741; Summers 1.1.

808 Hodgin Insurance Law S. 741.

809 Colinvaux 13-001.

810 Lowry/Rawlings/Merkin S. 52; Hodgin Insurance Law S. 741.
811 Colinvaux 13-001.

812 Colinvaux 13-001; Lowry/Rawlings/Merkin S. 52.

813 Bird’s Modern Insurance Law S. 18.

814 Colinvaux 13-001; Lowry/Rawlings/Merkin S. 52.

815 Colinvaux 13-001.
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durch die Rechtssicherheit gewihrleistet und sogar die Gesetzgebung be-
einflusst wurde.81

Im Anschluss an die mit der Griindung der staatlichen Aufsichtsbehor-
de?1” (damals noch FSA, heute FCA) einhergehende Fusion der Ombuds-
manner der verschiedenen Branchen zum FOS, wurden zunichst noch
die Regeln des IOB fiir Beschwerden mit Versicherungsbezug weiter ver-
wendet.8'8 Ab dem 1. Dezember 2001 18ste dann ein fiir alle an den FOS
herangetragenen Beschwerden geltendes, einheitliches Regelwerk3!® die
bisherigen individuellen Regelungen der einzelnen Ombudsmanner ab,
wobei sich hinsichtlich der Herangehensweise an die Beschwerden wenig
anderte.320 Die im Wesentlichen einheitliche Herangehensweise spiegelte
sich auch in der Personalkontinuitit der beiden Einrichtungen wider — so
war der First Chief Ombudsman des FOS, Walter Merricks, zuvor beim I0B
als Insurance Ombudsman tétig.

c. Finanzierung des Ombudsmanns

Die Finanzierung des Ombudsmanns erfolgt trotz der organisatorischen
Verkntpfung mit der FCA nicht durch ebendiese.??! Das Jahresbudget
wird zum einen Uber eine jihrlich neu berechnete Umlage (levy blocks),
die von den beaufsichtigten Versicherungsunternehmen getragen wird,
erwirtschaftet.3?2 Zum anderen werden den Versicherern im Anschluss
an die Anrufung des Ombudsmannes regelmiflig Rechnungen (case fee)
gestellt.23 Neben dem Zweck der Finanzierung werden die Verfahrens-
gebthren auch zur Disziplinierung der Versicherungsunternehmen erho-
ben.824

Dem beschwerdefihrenden Versicherungsnehmer entstehen durch die
Anrufung des Ombudsmanns dagegen grundsitzlich keine Kosten.$?

816 Colinvaux 13-001.

817 Auf Grundlage der FSMA 2000.

818 Colinvaux 13-001.

819 Die im FCA Handbook verankerten DISP — mehr dazu insbesondere unter
Kapitel 15 II.

820 Colinvaux 13-001; McGee Modern Law of Insurance S. 24, 2.16.

821 Ausfiihrlich hierzu Kapitel 13 III 3. d.

822 Colinvaux 13-004.

823 Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, 735 (795); Colinvaux 13-004.

824 Bruck/Moller/Brand §214 Rn. 33.

825 FSMA 2000 sec. 230(3).

236



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

III. Die Akteure in der Privatversicherung — FCA, PRA und FOS

Zwar sehen die Regeln des Ombudsmanns die Moglichkeit vor, dass in be-
stimmten Fillen ausnahmsweise beim Versicherungsnehmer Gebthren er-
hoben werden diirfen.?2¢ Der Gesetzgeber hat sich dem Ansinnen des FOS
jedoch entgegengestellt, hiervon Gebrauch zu machen. Speziell ging es
hierbei um die Fille des unangemessenen Verhaltens des Beschwerdeftih-
rers und der vom Beschwerdefiithrer verschuldeten Verzogerung der Streit-
beilegung.8?” Wahrend die Befiirworter von der abschreckenden Wirkung
der Kostenerhebung ausgingen, hielten die Gegner, denen auch der che-
malige Chief Ombudsman Walter Merricks angehorte, dagegen, dass die zah-
lenden Verbraucher einen iber das vorgesehene Maf$ hinausgehenden Ser-
vice von Seiten des FOS erwarten wiirden.8?8 In der Praxis werden somit
vom Versicherungsnehmer, ebenso wie bei den deutschen Versiche-
rungsombudsmiénnern, keine Gebiihren erhoben.

d. Verhaltnis FCA und FOS

Nachdem soeben im Rahmen der Ausfihrungen zur Finanzierung des
Ombudsmannes klargestellt wurde, dass die Finanzierung nicht durch die
FCA erfolgt, muss im Zusammenhang mit dem Verhaltnis von FCA und
FOS anerkannt werden, dass die FCA nichtsdestotrotz bei den finanziellen
und sonstigen Belangen des FOS eine Rolle spielt.8? So erfolgt die Geneh-
migung des Budgets ebenso durch die FCA wie Festlegung der Hohe der
Umlage (levy blocks) und der Fallgebiihren (case fee).33° Uber den finanziel-
len Aspekt hinaus bestimmt die FCA die Reichweite der Jurisdiktion des
FOS, indem es ihr obliegt, die Regelungen zur freiwilligen und zur zwin-
genden Zustindigkeit des FOS abzusegnen respektive zu entwerfen.33!
Der FOS ist auch verpflichtet, der FCA Titigkeitsberichte vorzulegen.332
Allein verantwortlich ist der FOS dagegen fiir die konkrete Streitbeilegung
inklusive der Kostenentscheidung, die Ernennung der Ombudsmanner

826 FSMA sec. 230(4).

827 Zum Ganzen Colinvaux 13-004.

828 Colinvaux 13-004; Rede vom 12. Und 28. Oktober, 2004.

829 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 777; MacNeil Law
and Financial Markets Review 2007, 515 (516).

830 Summers 2.73; MacNeil Law and Financial Markets Review 2007, 515 (516).

831 Summers 2.73; MacNeil Law and Financial Markets Review 2007, 515 (516).

832 Summers 2.74.
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sowie der Festlegung der sonstigen Verfahrensordnung.?33 Das weitere
Verhiltnis zwischen FCA und FOS wird auf Gesetzesebene in Part XVI
FSMA 2000%3# festgelegt. Die hier festgeschriebene Gesetzeslage spiegelt
sich — in weiter ausgefiillter Form — auch im regelmafig aktualisierten
Memorandum of Understanding (MoU) zwischen dem FOS und der FCA
wider.83% Insgesamt ldsst sich aus dem Vorgesagten ableiten, dass die FCA
die staatliche Aufsichtsbehorde im Finanzdienstleistungssektor darstellt.83¢
Demgegeniiber steht der FOS als insbesondere in der Entscheidungsfin-
dung unabhingige Einrichtung, die der Beilegung von Streitigkeiten zwi-
schen Kunden und Unternehmen dienen soll.837

Es wird argumentiert, dass gerade diese normativ angelegte Unabhin-
gigkeit den FOS so erfolgreich mache.®3® So seien die Versicherer eher
bereit, in individuellen Fallen Kompromisse zu machen, wenn nicht die
Ergreifung genereller Mafinahmen durch die Aufsicht drohe.?3® Zwar be-
richtet der FOS der FCA von wiederholt auftretenden Problemen, die ein
priventives Tatigwerden von Seiten der FCA erfordern konnten. In Uber-
einstimmung mit secs. 15 und 16 des MoU sitzen beide Einrichtungen
auch gemeinsam im Coordination Committee, welches frithzeitig entstehen-
de Risiken erkennen soll.84° Die Weitergabe der individuellen Fallinforma-
tionen ist jedoch nicht der Regelfall.®*! Auch gegeniiber den den FOS in
Anspruch nehmenden Versicherungsnehmern lasse sich die Unabhingig-
keit Gberzeugend darlegen und dadurch ein hoheres Maff an Vertrauen
schaffen.’4

833 Summers 2.74; zu den im Verantwortungsbereich des FOS liegenden Abschnit-
ten der Verfahrensordnung Walker/Purves Financial Services Law 7.110.

834 Part XVI des FSMA 2000 hat den Titel The Ombudsman Scheme und erstreckt
sich uber die secs. 225-234B.

835 Die gesetzliche Verpflichtung zur Schaffung eines MoU wurde durch den FSA
2012 in Schedule 17 als para. 3A im FSMA 2000 aufgenommen. Bei Schedule
17 handelt es sich um einen Anhang zu FSMA 2000 sec. 225(4). Die aktuell
gultige Fassung des MoU stammt vom 18. Dezember 2015 und findet sich auf
der Website der FCA - abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publication/mou/
mou-fos.pdf.

836 Summers 2.72.

837 Summers 2.72.

838 Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, 735 (799).

839 Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, 735 (800f.).

840 Walker/Purves Financial Services Law 7.96.

841 Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, 735 (800).

842 Schwarcz Tune Law Review Vol. 83 2009, 735 (800).
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III. Die Akteure in der Privatversicherung — FCA, PRA und FOS

Nichtsdestotrotz war die Frage der Unabhangigkeit des Ombudsmannes
von der Aufsichtsbehorde (damals noch FSA, aber aufgrund des gleich
bleibenden MoU8® keine Schmalerung der Relevanz) sogar bereits Gegen-
stand einer gerichtlichen Auseinandersetzung.344 Die Klagerin hatte im
Kern argumentiert, dass die Regelungsstruktur des FSMA 2000 eine Ab-
hangigkeit indiziere.## Hiermit vermochte sie das Gericht jedoch nicht
zu Uberzeugen. Es hielt dagegen, dass die in Frage stechenden Regelungen
gerade die Unabhangigkeit gewihrleisten wiirden, die Bestellung der Om-
budsminner unvoreingenommen erfolge und im Wege der Moglichkeit
der gerichtlichen Uberprifung (judicial review) die Unabhangigkeit zusatz-
lich gewihrleistet werde.?4¢ Auch beziiglich des Vorlaufers des FOS, dem
IOB, hatte es Vertreter gegeben, die wiederum dessen Unabhingigkeit
anzweifelten.?¥” Hier war jedoch die Ausgangslage eine wesentlich andere,
da der IOB nicht in Verbindung mit der (damals noch gar nicht existen-
ten) FSA gebracht wurde, sondern mit den Versicherern. Wie heute wur-
de das Budget des Ombudsmannes von den Versicherungsunternehmen
finanziert, allerdings lag tberdies zu Zeiten des IOB auch die Budgetent-
scheidung bei einem von den Versicherern besetzten Komitee.®4® Diese
Konstellation bewog Lord Ackner in seinem Report on a Unified Complaints
Procedure mit Blick auf den IOB zu der Aussage ,he who pays the piper
almost invariably calls the tune“84’ — im Deutschen vergleichbar mit ,,Wer
die Kapelle bezahlt, bestimmt die Musik.“ Derartige Bedenken bestehen
heute aufgrund der Umstrukturierung im Rahmen des FSMA 2000 nicht
mehr.

843 Colinvaux 13-001.

844 Zwar noch zu Zeiten der FSA aber aufgrund des seitdem weitegehend unver-
anderten MoU (Vgl. Colinvaux 13-001) von weiterhin ungeschmalerter Bedeu-
tung: R (Bamber and BP Financial) v FOS [2009] EWCA CIV 593; auch im Fall
R (on the application of Heather Moor & Edgecomb Ltd) v FOS & Ross [2009]
EWHC 2701 (Admin)) wurde die Unabhingigkeit des FOS gegeniiber der FCA
bestatigt.

845 Walker/Purves Financial Services Law 7.164; R (Bamber and BP Financial) v FOS
[2009] EWCA CIV 593.

846 Walker/Purves Financial Services Law 7.164; R (Bamber and BP Financial) v FOS
[2009] EWCA CIV 593.

847 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S.239.

848 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S.239.

849 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S.239.
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Neben der Problematik der gesetzlichen Unabhingigkeit des FOS von
der FCA steht die Frage, ob der FOS nicht dennoch dem Aufsichtsap-
parat zuzuordnen sein konnte. Anstof§ einer dahingehenden Diskussion
sind immer wieder die in der Praxis gelebten Aufgabenwahrnehmungen
durch den FOS und die FCA. Auch wenn die Entwicklung und Uberwa-
chung von Industriestandards formal nicht zum Aufgabenbereich des FOS
zahlt, hat die Arbeit des FOS in der Praxis immer wieder Einfluss auf
die Schaffung und Aktualisierung von relevanten Maf$stiben.?® Anders
herum greift die grundsatzlich priventiv tatige FCA regelmifig punktuell
ein, wodurch von einer Verwischung der normativ angelegten Trennlini-
en gesprochen werden kann.33! Da die FCA zudem urspriinglich an sie
herangetragene Beschwerden regelmafSig an den FOS weiterleitet, erfolgt
die Durchsetzung der aufsichtsrechtlichen Regelungen tberdies in nicht
unwesentlichem Mafe durch den FOS.352 Unter Bertcksichtigung dieser
Gesichtspunkte liefSe sich eine Trennung als letztlich formalistisch ansehen
und eine Zuordnung zum Aufsichtsapparat befirworten.$33

Restimierend ist der FOS zwar nicht auf normativer Ebene dem Auf-
sichtsapparat zuzuordnen, unter praktischen Gesichtspunkten gibt es je-
doch bei der Aufgabenwahrnehmung eine nicht zu verachtende Schnitt-
menge.$* Inwiefern dies geniigt, um insgesamt vom FOS als Bestandteil
des Aufsichtsapparates zu sprechen, ist schlussendlich eine rein dogmati-
sche Frage und kann somit an dieser Stelle dahinstehen.

850 McGee Modern Law of Insurance 2.16; so fihrt Walker/Purves Financial Services
Law 7.157 aus, dass die Auffassung des FOS im Rahmen der Umsetzung des
Consumer Insurance Act 2012 Beriicksichtigung gefunden hat und auch in einer
Entscheidung des Court of Appeal (Rubenstein v HSBC Bank Plc [2012] EWCA
Civ 1184) beachtet wurde; Summers 2.76 fordert gar, dass eine hohere Anzahl
an relevanten Fillen des FOS an die FCA weitergeleitet werden soll, damit die
durch die FOS aufgedeckten Praktiken einen iiber den Einzelfall hinausgehen-
den Einfluss auf die Versicherungswirtschaft entfalten kdnnen.

851 McGee Modern Law of Insurance 2.16.

852 Summers 1.30.

853 McGee Modern Law of Insurance 2.16.

854 Die herausgearbeitete praktische Verkniipfung zwischen FCA und FOS ist auch
im Rahmen der Handlungsmoglichkeiten in Kapitel 15 zu berticksichtigten.
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Kapitel 14. Im Hinblick auf die Kulanz potenziell relevante
Rechtsgrundsatze

L. Anerkannte Rechtsgrundsatze im Vereinigten Konigreich

Das Versicherungsrecht des Vereinigten Konigreichs ist von einer Vielzahl
von Rechtsgrundsitzen gepragt, die in ihrer Gesamtheit manchen Stim-
men zu Folge tiberhaupt erst die Annahme eines eigenen Versicherungs-
rechts rechtfertigen.’> Die Darstellung aller privatversicherungsrechtli-
chen Rechtsgrundsitze wire nicht untersuchungsdienlich und wiirde zu-
gleich den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Es folgt eine Darstellung der
hier relevantesten Prinzipien.

1. ,Doctrine of utmost good faith*

Die Ausformung des versicherungsrechtliche Grundsatzes von Treu und
Glauben im Vereinigten Konigreich, bekannt unter der Bezeichnung ,doc-
trine of utmost good faith”3%, ist normativ in sec. 17 Marine Insurance Act
1906 verankert.3” Dieser damit urspriinglich seeversicherungsrechtliche
Grundsatz fungiert als Herleitungsansatz fir die im Versicherungsvertrags-
recht geltenden (vorvertraglichen) Aufklirungs- und Treuepflichten.358
Hierbei handelt es sich um eines der wesentlichen Abgrenzungskriteri-
en zum allgemeinen Vertragsrecht®®, weswegen von einer hohen allge-
meinen Bedeutung des Rechtsgrundsatzes im Versicherungsvertragsrechts

855 Birds’ Modern Insurance Law S.1; in die gleiche Richtung argumentierend:
Hasson The Modern Law Review (1984) Vol. 47, 505 (505).

856 Zur sprachlichen Nuancierung bei der Bezeichnung siehe Eggers/Picken Good
Faith and Insurance Contracts 1.03; fiir eine ausfihrliche Auseinandersetzung
mit dem Prinzip siche Rose/Matthews New foundations for insurance law
S. 391t

857 Sec. 17 Marine Insurance Act lautet wortlich: “A contract of marine insurance is
a contract based upon the utmost good faith.”

858 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 45; Bird’s Modern Insurance Law S. 148;
Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 5; Merkin/Steele
Insurance and the Law of Obligations S. 52.

859 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 23.
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des Vereinigten Konigreichs gesprochen werden kann.$® Inwiefern der
Rechtsgrundsatz auch fiir die Kulanz von Relevanz ist, hingt davon ab, ob
und in welchem Mafe sich die Wirkung des Rechtsgrundsatzes auch tGber
das vorvertragliche Stadium hinaus erstreckt. Bereits die Frage nach dem
ob, insbesondere aber die nach dem MafS ist hochumstritten.

Gegen eine grundsatzlich weiterfihrende Geltung wird angefiihrt, dass
als Rechtsfolge eines Verstofes gegen den Rechtsgrundsatz lediglich die
ex-tunc Unwirksamkeit des Vertrages gesetzlich angelegt sei und dies mit
Blick auf mogliche, wihrend eines laufenden Versicherungsverhaltnisses
erfolgende Verstofle keine sinnvolle Mafnahme darstelle.8¢! Hieraus lasse
sich die fehlende Intention des Gesetzgebers beziiglich einer iber das
vorvertragliche Stadium hinausgehenden Wirkung des Rechtsgrundsatzes
ablesen.’¢ Auch die Inkorporation des ,utmost“ in den Grundsatznamen
spriche gegen eine Geltung wahrend des laufenden Versicherungsverhilt-
nisses, da es in diesem Kontext fir ,vorvertraglich® stehe. Nicht zuletzt
sei sec. 17 Marine Insurance Act 1906 ohnehin nur Praambel zu den nach-
folgenden Abschnitten zu ,non-disclosure” und ,misrepresentation*.863

Dem wird entgegengehalten, dass sec. 17 unter dieser Pramisse obsolet
wire, was wiederum nicht der Intention des Gesetzgebers entsprochen ha-
ben kénnte. Dementsprechend musse von einem weiteren Anwendungs-
bereich ausgegangen werden.8¢* Schlussendlich tGberzeugt unter prakti-
schen Gesichtspunkten jedenfalls der Blick auf die diesbeztglich ergange-
nen Gerichtsurteile. Diese haben als case law im Vereinigten Konigreich
erhebliche Bedeutung. Hier wird eine fortwihrende Wirkung des Rechts-
grundsatzes auch nach Abschluss des Versicherungsverhaltnisses regelma-
Big bejaht.8¢5 Unabhingig von der Plausibilitit der Gegenauffassung ist

860 Scherpe Gefahrengemeinschaft S.87 — bezeichnet Treu und Glauben als das
pragende Prinzip des Versicherungsrechts.

861 Birds’ Modern Insurance Law S. 148.

862 Birds’ Modern Insurance Law S. 148.

863 Birds’ Modern Insurance Law S. 148.

864 Birds’ Modern Insurance Law S. 148.

865 Birds’ Modern Insurance Law S. 148 ff. — insbesondere unter Verweis auf Mani-
fest Shipping Co Ltd v Uni Polaris Shipping Co Ltd [2001] UKHL 1 u.v.m.; Fiir
umfassende Ausfithrungen zu den maflgeblichen Urteilen der jingeren Vergan-
genheit siche S.211ff. der im Juli 2014 dem britischen Parlament vorgelegten
Uberlegungen der Reformkommissionen (Law Commission No. 353, Scottish Law
Commission No. 238: Insurance Contract Law: Business Disclosure; Warranties; Inus-
rers* Remedies for Fraudulent Claims; And Late Payment — abrufbar unter http://
www.lawcom.gov.uk/app/uploads/2015/03/1c353_insurance-contract-law.pdf
(abgerufen Mai 2021).
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eine Gber das vorvertragliche Stadium hinausgehenden Geltung damit je-
denfalls aus rechtspraktischer Sicht anzuerkennen.

Dieser Feststellung schlieft sich, wie aufgezeigt, die Frage danach an, in
welchem Maf ,utmost good faith in das laufende Vertragsverhaltnis Ein-
zug erhalt — eine Problematik zu der Birds schreibt, sie sei ,unquestionably
currently one of the most academically challenging issues in insurance law*
(wzweifellos derzeit eines der wissenschaftlich anspruchsvollsten Themen
im Versicherungsrecht®).8¢¢ Die grotmogliche Relevanz fiir diese Arbeit
hitte der Grundsatz, wenn er dem Versicherer Pflichten bei der Bewertung
der von Versicherungsnehmern geltend gemachten Anspriichen auferle-
gen wiirde. Genau eine solche Pflicht wird allerdings bis dato abgelehnt.3¢”
Birds schreibt hierzu ,,(...) there does not appear to be a general duty on
insurers to act in good faith when assessing and paying claims, or at least
nothing that is effectively remediable in the event of breach.” (,es scheint
keine allgemeine Verpflichtung der Versicherer zu geben, bei der Beurtei-
lung und Zahlung von Anspriichen nach Treu und Glauben zu handeln,
oder zumindest keine, die im Falle eines VerstofSes wirksam durchsetzbar
ist.“).868 Daraus folgt jedoch nicht die Irrelevanz fir diese Arbeit, denn
entscheidend ist, dass die Betonung bei dieser Feststellung auf ,bis dato®
liegt. So schreibt Birds weiter: “It is clear that the principle has the potential
for considerable further development, although it is impossible to predict with
any certainty what exactly that might entail” (,Es ist klar, dass das Prinzip
das Potenzial fiir eine betrichtliche Weiterentwicklung hat, obwohl es
unmoglich ist, mit Sicherheit vorherzusagen, was genau das bedeuten
konnte.“).86?

Die mogliche Relevanz des Grundsatzes von Treu und Glauben fiir
den Gegenstand dieser Arbeit folgt damit nicht aus der aktuellen gefesti-
gen (Rechts)Lage, sondern aus dem bestehendem Entwicklungspotenzial.
Ebenfalls der Bedeutung zutraglich, ist die Nahe der in Frage stehenden
Verpflichtung zur Berticksichtigung des Grundsatzes bei der Bewertung
geltend gemachter Anspriiche zu der in dieser Arbeit vorgeschlagenen eng-

866 Birds’ Modern Insurance Law S. 148.

867 So wohl auch Merkin im Merkin Report: Reforming Insurance Law S. 11, 3.4, der
hier aufgrund in der jingeren Vergangenheit ergangener Gerichtsurteile enge
Voraussetzungen fiir die Fortgeltung des Grundsatzes von Treu und Glauben
nach Vertragsschluss sicht. Der Report wurde fiir die englische und schottische
Reformkommission erstellt, im Marz 2015 veroffentlicht und ist abrufbar unter
http://www.lawcom.gov.uk/app/uploads/ 2015/03/ICL_Merkin_report.pdf.

868 Birds’ Modern Insurance Law S. 161f.

869 Birds’ Modern Insurance Law S. 162.
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lischsprachigen Kulanzumschreibung.3”? Vorgreifend suggeriert auch der
aktuell zu beobachtende Gesinnungswandel bei FCA, FOS und Legislative
beziiglich der Auseinandersetzung mit anderen Rechtsgrundsatzen®”!, dass
die angesprochene betrachtliche Weiterentwicklung tatsachlich in naherer
Zukunft vonstattengehen konnte.

2. Weitere anerkanntermaflen bedeutsame privatversicherungsrechtliche
Rechtsgrundsatze

Die Befassung mit den weiteren im Privatversicherungsrecht des Vereinig-
ten Konigreichs anerkannten Rechtsgrundsitzen zeigt, dass diese zwar
enorm vielfiltig, die meisten jedoch fir die Untersuchungsgegenstand
nicht von Relevanz sind. Das ist zum einen darauf zurtckzufithren,
dass ein GrofSteil der Rechtsgrundsitze in Versicherungsvertrigen eta-
blierte Klauseln sind, die rechtlich nicht verankert, aber aufgrund der
bestehenden Praxis als Rechtsgrundsatz dhnlich dem Gewohnbheitsrecht
anerkannt sind.”2 Daneben fiithrt auch gefestigte Rechtsprechung zu be-
stimmten Spezialproblematiken zur Annahme privatversicherungsrechtli-
cher Grundsatze. Beiden Ansitzen ist aber vor dem Hintergrund ihrer
Entstehung keine solche Bedeutung zuzuerkennen, die eine Betrachtung
im Lichte des Untersuchungsgegenstandes zielfiihrend erscheinen liee.73
Rechtsgrundsitze mit groferer Allgemeingiltigkeit, neben dem bereits
beleuchteten doctrine of utmost good faith, sind im weiteren Kontext der
Kulanz nur wenige ersichtlich. Exemplarisch konnen noch das principle of
indemnity (Indemnitdtsprinzip)®* und die pre-contractual duty of disclosure
(vorvertragliche Offenlegungspflichten)?”s, die mittlerweile mit Blick auf
die consumer insurance unter duty not to misrepresent (Verpflichtung, keine

870 Siche hierzu Kapitel 13 I. 3.

871 Eine detaillierte Befassung mit dieser These erfolgt im Rahmen der folgenden
Auseinandersetzung mit der Geltung eines Gleichbehandlungsgrundsatzes im
Vereinigten Konigreich in Kapitel 14 11. 1.

872 Siehe hierzu Birds’ Modern Insurance Law S. 1.

873 Beispielhaft zu nennen wiren die Grundsitze, (1) dass der Versicherte nicht
verpflichtet ist, Angelegenheiten, die allgemein bekannt sind, offenzulegen, (2)
dass ein unschuldiger Mitversicherter einen Anspruch aus eigenem Recht hat.

874 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 72; Castellain v Preston [1883] 11 QB 380
(386); zu Castellain v Preston [1883] siehe auch Ivamy Casebook on Insurance
Law S. 123 f.

875 Han Policyholder’s reasonable expectations S.25; Scherpe Gefahrengemein-
schaft S. 86; Hasson The Modern Law Review (1984) Vol. 47, 505 (508).
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falschen Angaben zu machen) gefithrt wird®’¢, beleuchtet werden. Bei bei-
den handelt es sich fraglos um prigende Prinzipien des Privatversiche-
rungsrechts.

a. Vorvertragliche Aufklarungspflichten

Die pre-contractual duty of disclosure — beziehungsweise, hinsichtlich der
consumer insurance, die pre-contractual duty not to misrepresent —, bei der es
sich um Auswiichse der duty of good faith handelt®”, entfalten ihre Bedeu-
tung entsprechend ihrer Bezeichnung ausschlieflich im vorvertraglichen
Stadium. Aufgrund dieser vorvertraglichen Einordnung fehlt es auch an
einem Zusammenhang mit der Kulanz.

b. Indemnitatsprinzip

Aus dem Indemnititsprinzip folgt, dass der Versicherer nur zum Ersatz des
entstandenen Schadens verpflichtet ist, und ein Schadenseintritt nicht un-
abhingig von der tatsichlichen Schadenshohe zur Zahlung der vertraglich
vereinbarten Hochsthaftsumme verpflichtet.3”® Dieser Bestandteil des In-
demnitatsprinzips findet konsequenterweise unter anderem in der Lebens-
versicherung und der Unfallversicherung keine Anwendung.8”® Des Wei-
teren ist der Versicherer in allen Versicherungszweigen, auch wenn der
entstandene Schaden iber der vereinbarten Hochstsumme liegt, nicht zu
einer dariber hinausgehenden Leistung verpflichtet.3%° Insofern gleicht es
in erheblichem Mafle dem deutschen Bereicherungsverbot, welches auch
Entschidigungsprinzip genannt wird. Analog zu den deutschen Ausfiih-
rungen ist aber auch seine Bedeutung fiir den Untersuchungsgegenstand
abzulehnen.38!

876 Han Policyholder’s reasonable expectations S.25 — die Umbenennung erfolgte
im Zuge der Umsetzung des Consumer Insurance Act 2012.

877 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 5 — mit der duty of
good faith soll sich in Kapitel 14 I. 4. noch ausfiihrlich befasst werden.

878 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 3.

879 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 4.

880 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 3.

881 Siehe hierzu Kapitel 6. IV.
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II. Pendants zu den aus dem deutschen Recht bekannten Rechtsgrundsitzen

Unter Beriicksichtigung der herausgearbeiteten Bedeutung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes und des Prinzips der Gefahrengemeinschaft in
Deutschland, erscheint es auf den ersten Blick naheliegend, Vergleichbares
auch im Vereinigten Kdnigreich vorzufinden.

1. Gleichbehandlungsgrundsatz

Das Bestehen eines Gleichbehandlungsgrundsatzes im englischen Versi-
cherungsvertragsrechts ergibt sich unmittelbar weder aus den einschligi-
gen Rechtsnormen, noch finden sich dafiir eindeutige Anhaltspunkte in
der relevanten Literatur. Erst wenn man einen Blick iiber den aufgezeigten
,Tellerrand“ hinauswirft, stof$t man auf Hinweise, die auf die Existenz ei-
nes Gleichbehandlungsgrundsatzes hindeuten konnten. Dazu gehort auch,
in Betracht zu ziehen, dass Rechtsgrundsitze aus der Art und Weise der
Handhabe des FOS und der FCA im Zusammenspiel mit den priagenden
Aufsichts- und Ombudsmannprinzipien entstehen konnten. Ubereinstim-
mend fihrt Han beispielsweise aus, dass die Umsetzung des fair and reason-
able - Ansatzes des FOS den gleichen Effekt wie ein Rechtsgrundsatz haben
kann.%82 Daneben schreibt Kovas im Zusammenhang mit der FCA, der
Fokus bei der Ermittlung der maflgeblichen Regelungen miisse in beson-
derem Mafe auf Vortriagen und sonstigen Veréffentlichungen liegen. 883
Moglicherweise konnte also aus der Anwendung des fair and reasonable -
Ansatzes durch den FOS ein Gleichbehandlungsgrundsatz abzuleiten sein.
Ein eindeutiger und tiberdies auf die Kulanz zugeschnittener dahingehen-
der Hinweis ergibt sich aus der Technical Note des FOS zur Reiseversiche-
rung: Hier fithrt der FOS aus, dass wenn eine Reihe vergleichbarer Falle
von den Versicherern reguliert wurden — auch sofern das lediglich im
Wege der Kulanz geschah -, dies regelmafig Ausdruck guter Praxis in der
Versicherungsindustrie sei.®3* Gute Praxis der Versicherungsindustrie ist
dabei ein zu bertcksichtigendes Kriterium bei der Bestimmung, was im

882 Han Policyholder’s reasonable expectations S.150; ausfihrlich zum fair and
reasonable - Ansatz des FOS und seiner besonderen Bedeutung fiir den Hand-
lungsspielraum sieche Kapitel 15 II. 3.

883 Kovas Financial Conduct Authority, Preface S. X.

884 Colinvaux 13-003 Fn. 14 — “The FOS has said in its Technical Note on travel
insurance that if the industry is generally paying claims, even on ex gratia basis,
then that will usually indicate good industry practice at the time.”
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konkreten Fall fair and reasonable ist. Eine einheitliche Behandlung der
Versicherungsnehmer steht mithin im Fokus des FOS. Auf Anfrage wurde
bestatigt, dass der FOS unter fair and reasonable - Gesichtspunkten weiter-
hin in vergleichbaren Konstellationen ergangene Kulanzentscheidungen
berticksichtigt.?85 Der FOS macht damit die Gleichbehandlung der Versi-
cherungsnehmer durch die Versicherer — auch im Falle der Kulanz — zu
einem Bewertungskriterium dessen, was fair and reasonable ist. Mithin
konnte der FOS die Gleichbehandlung damit zum Rechtsgrundsatz erhe-
ben.

Ein weiterer Anhaltspunkt fiir die Bedeutung der Gleichbehandlung
in der Versicherungspraxis des Vereinigten Konigreichs ergibt sich aus
einer erst kirzlich in Auftrag gegebenen Untersuchung der FCA mit dem
Titel Price discrimination in financial services: How should we deal with the
question of fairness? (Preisdiskriminierung im Finanzdienstleistungssektor:
Wie sollten wir mit der Frage der Fairness umgehen?).®8¢ Hierbei befasste
sich die FCA mit verschiedenen, auch versicherungsspezifischen Arten der
Preisdiskriminierung. Der Fokus der Untersuchung liegt insbesondere auf
dem Aspekt der Diskriminierung von vulnerable consumers (in besonderem
Mafe schiitzenswerte Verbraucher).3%” Eingangs konstatiert die FCA, dass
sie sich regelmafig mit Fragen der Fairness im Wege der Anwendung des
treat-customers-fairly - Prinzips (6. Prinzip der Principles for Businesses der
FCA) befasse.?38 Bis dato habe sie sich dabei mafSgeblich mit der procedural
fairness befasst, gedenke aber angesichts der Ergebnisse der Befassung mit
der Preisdiskriminierung zukiinftig auch Fragen der distributive fairness zu
berticksichtigen.?% Hierbei handelt es sich um eine wesentlich Verschie-

885 Antwort des Financial Ombudsman Service vom 26. Oktober 2018 auf eine Anfra-
ge des Verfassers vom 25. Oktober 2018.

886 FCA Research Note von Juli 2018 — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publ
ication/research/price_discrimination_in_financial_services.pdf (abgerufen Mai
2021); Mit dem untersuchten Aspekt der Preisdiskriminierung geht die FCA
tber die in der Unfair Terms Directive (93/13/EWG) ersichtlichen Europiischen
Bestrebungen hinaus, da diese die Kontrolle der Aquivalenz zwischen Primie
und Leistung — auch im Anschluss an die zuletzt erfolgten Anderungen durch
Richtlinie (EU) 2019/2161 — ausdrucklich in Art. 4 Abs. 2 ausnimmt (siche hierzu
Heirman EuCML 2017, 30 (30)).

887 Siehe hierzu insbesondere a.a.O., S. 6, Figure 3.

888 A.a.0., S.4.; Das treat-customers-fairly — Prinzip verpflichtet die Versicherer auf-
sichtsrechtlich zur fairen Behandlung des Versicherungsnehmers (ausfiihrlich
hierzu und den FCA Principles for Businesses im Allgemeinen siche die Ausfiih-
rungen zum Handlungsspielraum in Kapitel 15 I. 2. bb.).

889 A.a.O., S.9.
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bung des Fokus der Aufsicht.% Fairness in diesem Kontext ist dabeli,
unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen der FCA®!, mit der gleichen
Behandlung von gleichem gleichzusetzen. Insofern erkennt die FCA in
der Research Note mittelbar eine von den Versicherern zu beachtenden
Gleichbehandlungspflicht an, deren Wirkbereich sie resimierend auch auf
Fragen der distributive fairness ausweitet. Unter anderem aus dieser Auswei-
tung liee sich die Entstehung eines allgemeinen Aufsichtsgrundsatzes
ableiten.

An die angesprochene Research Note schloss sich im Oktober 2018 die
Einleitung einer oOffentlichen Debatte zum Thema der Preisdiskriminie-
rung an, im Rahmen derer Verbraucher ihre diesbeziiglichen Erfahrungen
mit der FCA teilen konnten.3?? Dabei ist die FCA nicht die einzige Institu-
tion, die sich in naherer Vergangenheit im Wege der Auseinandersetzung
mit der Preisdiskriminierung mit der Gleichbehandlung befasst hat.93
Bereits bevor die FCA sich des Themas angenommen hatte, hatte der FOS
im Rahmen eines Artikels mit dem Titel Paying the Price? seine mit der
Auffassung der FCA im Einklang befindliche Meinung zu dem Thema
kundgetan.** Neben dem FOS und der FCA hat sich auch die Regierung
mit dem Problem befasst und hat im The Government’s Consumer Green
Paper aufgezeigt, dass die Diskriminierung in der Regel die besonders
verwundbaren Verbraucher betrifft.3”> Nicht zuletzt haben auch Verbrau-
cherschutzorganisationen die Praxis kritisiert.89¢

890 Mit dem untersuchten Aspekt der Preisdiskriminierung geht die FCA iber
die in der Unfair Terms Directive (93/13/EWG) ersichtlichen Européischen Bestre-
bungen hinaus, da diese die Kontrolle der Aquivalenz zwischen Primie und
Leistung — auch im Anschluss an die zuletzt erfolgten Anderungen durch Richt-
linie (EU) 2019/2161 — ausdrucklich in Art.4 Abs.2 ausnimmt (siehe hierzu
Heirman EuCML 2017, 30 (30)).

891 Siche hierzu insbesondere a.a.0., S. 6, Figure 3.

892 FCA Discussion Paper October 2018 DP 18/9: Fair Pricing in Financial Services —
abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publication/discussion/dp18-09.pdf
(abgerufen Mai 2021).

893 FCA Thematic Review 4/2018: Pricing practices in the retail general insurance sector:
Household insurance S. 3 Fn. 3— abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publicatio
n/thematic-reviews/tr18-4.pdf (abgerufen Mai 2021).

894 Ombudsman news issue 144 April 2018: Paying the price? — abrufbar unter https://
www.financial-ombudsman.org.uk/publications/ ombudsman-news/144/pdf/iss
uel44.pdf (abgerufen Mai 2021).

895 Vgl. FCA Thematic Review 4/2018: Pricing practices in the retail general insurance
sector: Household insurance S. 3 Fn. 3 — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/pu
blication/thematic-reviews/tr18-4.pdf (abgerufen Mai 2021).

896 Vgl.a.a.0.S.3 Fn. 3.
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Die Wiirdigung der Untersuchung der FCA und der daran ankntpfen-
den Reaktionen der weiteren Institutionen kommt dabei unter zweierlei
Gesichtspunkten besondere Bedeutung zu. Zunichst erfolgt die Befassung
mit der Untersuchung der FCA und der darauf aufbauenden Reaktionen
anderer Institutionen nicht unter der Primisse, dass die Preisdiskrimi-
nierung in einem unmittelbaren Zusammenhang zu Kulanz steht. Viel-
mehr soll in diesem Zuge die zunehmende Bedeutung der Gleichbehand-
lung im Privatversicherungsrecht im Allgemeinen beleuchtet und damit
ultimativ die Existenz eines privatversicherungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes im Vereinigten Konigreich begriindet werden. Insofern
kommt es auf einen unmittelbaren — hier wohl auf den ersten Blick
nicht vorliegenden — Zusammenhang zur Kulanz nicht an. Denn im Falle
der Annahme eines Grundsatzes erstreckt sich dieser per se tGber seine
Urspriinge hinaus, sodass auch von einer Relevanz aufSerhalb der versiche-
rungstariflichen Preisdiskriminierung ausgegangen werden darf und muss
— und eine Bedeutung fiir die Kulanz damit denkbar wire. Dartiber hinaus
ist bei genauerer Betrachtung tatsichlich ein Zusammenhang zwischen
der Untersuchung der FCA und der Kulanz erkennbar. Der untersuchten
Frage, ob versicherungstechnisch gleiche Versicherungsnehmer fir das
gleiche Geld den gleichen Versicherungstarif bekommen, schliet sich
denklogisch die Frage an, ob Versicherungsnehmer im gleichen Tarif auch
die gleiche Behandlung durch den Versicherer erfahren. Auch zur letzte-
ren Frage ware also eine Untersuchung der FCA plausibel und schlussend-
lich auch konsequent. Da die Kulanz — wie festgestellt — untrennbar mit
dem Versicherungsverhiltnis verbunden ist, wire auch die Kulanz in all
ihren Varianten hiervon unmittelbar betroffen. Mithin lasst sich auch hin-
sichtlich der Untersuchung jedenfalls ein mittelbarer Zusammenhang zur
Kulanz herstellen.

Unter Berticksichtigung der Anzahl bedeutender Institutionen, die sich
in jingerer Vergangenheit und zu verschiedenen Anldssen®” unmittelbar
oder mittelbar mit dem Thema der Gleichbehandlung befasst haben
und dabei die Relevanz erkannt, respektive bestitigt haben, lasst sich
tiberzeugend argumentieren, dass auf dieser Grundlage von der Existenz
eines Gleichbehandlungsgrundsatzes ausgegangen werden darf. Von einer
Schmalerung seiner Bedeutung aufgrund der fehlenden unmittelbaren
Verankerung in der Rechtsordnung des Vereinigten Konigreichs ist nicht
auszugehen. Vielmehr lasst sein Ursprung in den Handlungen der relevan-

897 Insbesondere hervorzuheben sind hierbei die Technical Note des FOS (s.0.) sowie
die Research Note der FCA und die sich hieraus ergebenden Reaktionen (s.0).
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ten Akteure des Versicherungsrechts auf eine hohe praktische Relevanz
schlieffen.

2. Prinzip der Gefahrengemeinschaft

Inwiefern neben der Existenz eines Gleichbehandlungsgrundsatzes auch
vom Bestehen eines Prinzips der Gefahrengemeinschaft ausgegangen wer-
den kann, lasst sich ebenfalls nicht ohne weiteres bewerten. Das ist ins-
besondere auf die bereits angesprochen Ausgestaltung der Versicherung
im Vereinigten Konigreich zurtickzufithren.8® Hierbei liegt der Fokus
weniger auf der Versichertengemeinschaft als auf der Wahrung der Privat-
autonomie und dem Individualvertrag®®, was historisch auf die Ausgestal-
tung von Lloyd‘s als Versicherungsborse zurtickzufithren ist.”% Insofern
tberrascht es auch nicht weiter, dass sich weder in der Rechtsprechung,
noch in der Literatur unmittelbare Anhaltspunkte fir die Annahme einer
Gefahrengemeinschaft finden. Fraglich ist, ob diesen Feststellungen bereits
die Ablehnung der Existenz eines Prinzips der Gefahrengemeinschaft im-
manent ist.

Die Verteilung des versicherten Risikos ist fraglos als versicherungstech-
nische Grundlage auch im Vereinigten Konigreich von Bedeutung,”!
und koénnte insofern als Anhaltspunkt fir die Existenz eines Prinzips der
Gefahrengemeinschaft auch im Vereinigten Konigreich dienen.”®? Hierge-
gen spricht aber bereits die Art und Weise der Risikoverteilung im Rah-
men der bei Lloyd’s abgeschlossenen Versicherungsverhaltnisse. Wahrend
in anderen Lindern weitgehend einheitlich mit dem Prinzip des Risiko-
ausgleichs durch die Versicherungsgemeinschaft operiert wird, rekurriert
Lloyd’s, als wichtiger Bestandteil des Versicherungsmarktes im Vereinigten
Konigreich, auf die Verteilung des Risikos auf mehrere Versicherer.?%
Dieser Fokus auf das einzelne Versicherungsverhiltnis deckt sich auch
mit der Herangehensweise der Gesetzgeber und der Gerichte, die weiter-

898 Siche hierzu Kapitel 13 I. 3.

899 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 161.

900 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 46.

901 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 85; zur besonderen Bedeutung der Massenver-
sicherung siche Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 86 m.w.N.

902 Ebenfalls Anhaltspunkte fiir die Existenz eines Prinzips der Gefahrengemein-
schaft sehend, wenn auch im Ergebnis ablehnend: Bruns Privatversicherungs-
recht §35 Rn. 75 f.

903 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 85.
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hin den Individualvertrag in den Vordergrund stellen.”* Die fehlende Be-
deutung des Versichertenkollektivs im Vereinigten Konigreich wird aber
insbesondere durch den Blick in die einschlagige Literatur deutlich. Lo-
wry/Rawlings/Merkin grenzen den Versicherungsvertrag zum Zwecke einer
Definition umfassend von anderen Vertragstypen ab.”%5 Unter anderem
werden die Differenzen zwischen dem Versicherungs- und Garantievertrag
herausgearbeitet. So handele der Garantiegeber im Unterschied zum Versi-
cherer regelmafig altruistisch und kenne die verbundenen Risiken — ergo
die fehlenden besonderen Aufklarungspflichten. Es fehle daneben zumeist
an einer, fiir den Versicherungsvertrag charakteristischen, finanziellen Ge-
genleistung des Garantienehmers.?% Dass es sich hierbei jedenfalls in Be-
zug auf kommerzielle Garantieklauseln um ungeeignete Abgrenzungskri-
terien handeln kann, wird dabei ausdriicklich anerkannt.?” Trotz dieser
dezidierten Befassung?®®, kommt der aus deutscher Sicht wohl offensicht-
lichste Unterschied nicht zur Sprache. Der klassische Garantiegeber ist im
Falle eines Ausfalls des Garantienehmers und dem hiermit einhergehend
finanziellen Aufwand nicht vor einer finanziellen Schieflage, aufgrund
von ,,Praimien“ anderer Garantienchmer, gesichert. Genau dieser Umstand
macht aber kalkulatorisch das Versicherungsverhiltnis aus. Anhand der
volligen Auflerachtlassung dieses, aus deutscher Perspektive, mafigeblichen
Abgrenzungskriteriums lasst sich der Fokus auf den Individualvertrag
nachdricklich darlegen.

Den Belangen der Versicherungsnehmer als Gemeinschaft, und damit
der Annahme einer Gefahrengemeinschaft, zuwider lauft Gberdies der
Umstand, dass der Versicherungsschutz im Vereinigten Koénigreich von
Gesetzes wegen jegliche Fahrlassigkeitsgrade des Versicherungsnehmers
umschliefen muss und lediglich Vorsatz nicht versichert wird.*® Die
Berticksichtigung der Interessen der Versicherungsnehmer an einem nied-

904 So ausdriicklich Han Policyholder’s reasonable expectations S. 161; Scherpe Ge-
fahrengemeinschaft S. 85 f.

905 Lawry/Rawlings/Merkin S. 3-12.

906 Zum Ganzen siche Lawry/Rawlings/Merkin S. 5 f.

907 Lawry/Rawlings/Merkin S. 6 zur Kenntnis des Garantiegebers: “The problem is
that guarantees are common in commercial transactions and guarantors do not
necessarily know the facts.”; ibid. zur fehlenden finanziellen Gegenleistung:
“(...) although, having said that, fees are sometimes charged by a guarantor in a
commercial contract.”.

908 Die Ausfithrungen in Lawry/Rawlings/Merkin S. S f werden durch eine umfassen-
de Auseinandersetzung mit der einschligigen Rechtsprechung untermauert.

909 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 88.
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rigeren Deckungsgrad findet hierbei keinen Platz.®' Dartiber hinaus
kommt den dem Versicherungsverhiltnis im Vereinigten Konigreich im-
manenten Verhaltenspflichten eine derart hohe Bedeutung zu, dass sie der
grundsitzlich dem Gefahrengemeinschaftsprinzip innewohnenden Garan-
tiefunktion entgegenstehen.”!!

Zugunsten der Existenz eines Prinzips der Gefahrengemeinschaft kon-
nen noch die besonders hohen Anforderungen, die das Versicherungsrecht
des Vereinigten Konigreichs an das versicherbare Interesse (insurable inte-
rest) stell”12, angefithrt werden. Denn diese ziehen mittelbar einen Schutz
der Versichertengemeinschaft nach sich.?'3 Der Verzicht auf die Notwen-
digkeit eines versicherbaren Interesses wiirde zur Entstehung eines moral
hazard fihren und, im Wege der Erhéhung der Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts, der Gesamtheit der Versicherten schaden.”’* Vorrangi-
ges Motiv der hohen Anforderungen an das versicherbare Interesse ist
allerdings nicht der Schutz der Versichertengemeinschaft, sondern des
Dritten (der ein tatsichliches Interesse an dem Versicherungsgegenstand
hat) vor der mit dem entstechenden moralischen Risiko einhergehenden
Erhéhung der Schadenswahrscheinlichkeit.?1

Etwas anderes konnte sich abschliefend, analog zu den Ausfithrungen
zum Gleichbehandlungsgrundsatz, lediglich noch aus der Auseinander-
setzung mit der Aufsichts- und Ombudsmannpraxis ergeben. Die Herange-
hensweise von FOS und FCA lasst aber in diesem Fall keine Rickschlisse
auf das Bestehen eines Gefahrengemeinschaftsprinzips zu. Die Betrachtung
der Gesamtheit der Versicherer durch FCA und FOS bei der Beleuchtung
und Bewertung versicherungswirtschaftlicher Praktiken stellt zwar mogli-
cherweise eine mittelbare Anerkennung des Bestehens einer Versicherten-
gemeinschaft dar. Hieraus die Bejahung einer Gefahrengemeinschaft abzu-
leiten, ginge jedoch zu weit. Das stellt auch unter Beriicksichtigung der
Ausfithrungen zu Deutschland keinen Widerspruch dar, da das Prinzip
der Gefahrengemeinschaft und der Gleichbehandlungsgrundsatz zwar in-

haltliche Uberschneidungen vorweisen, dabei aber nicht deckungsgleich
sind.?16

910 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 86.

911 Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 76.

912 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol 60 (2018)) para. 2.

913 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 86.

914 Siehe hierzu bereits Kapitel 6 I1. 4.

915 Scherpe Gefahrengemeinschaft S. 87 unter Nennung einer Beispielskonstellation
in Fufnote 30.

916 Siche hierzu bereits Kapitel 6 II. 4.
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III. Ergebnis

Restimierend tiberstrahlt die Bedeutung der Privatautonomie im Verei-
nigten Konigreich jegliche vorhandenen Ansitze einer Gefahrengemein-
schaft.?’” Die Existenz eines Prinzips der Gefahrengemeinschaft ist aus den
soeben dargelegten Griinden an dieser Stelle abzulehnen.

III. Ergebnis

Wihrend die bereits fest im Versicherungsrecht des Vereinigten Konig-
reichs verankerten Rechtsgrundsitze jedenfalls bis dato keine Bedeutung
fir die Kulanzpraxis entfalten?'8, gilt das nicht in Ginze fir etwaige
Pendants zu dem in Deutschland bestehenden Grundsatz der Gleichbe-
handlung sowie dem Prinzip der Gefahrengemeinschaft. Zwar ist die Exis-
tenz eines Prinzips der Gefahrengemeinschaft nicht festzustellen, hinsicht-
lich des Gleichbehandlungsgrundsatzes finden sich aber tberzeugende
Anhaltspunkte, die fir das Bestehen eines solchen sprechen. Der Gleich-
behandlungsgrundsatz unterliegt dabei aus verschiedenen Richtungen an-
gestofSenen aktuellen Entwicklungen.

917 So auch Bruns Privatversicherungsrecht § 35 Rn. 75 f.
918 Siehe hierzu. Kapitel 14 1. 5. Eine Ausnahme konnte hier in Zukunft der
Grundsatz von Treu und Glauben bilden (diesbeziiglich sieche Kapitel 14 1. 1.)
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Kapitel 15. Handlungsmoglichkeiten der relevanten Akteure
des Privatversicherungsrechts im Vereinigten
Konigreich

Wie auch bereits im Rahmen der Befassung mit dem deutschen Versiche-
rungsrecht, sollen nachfolgenden die Handlungsmoglichkeiten der Versi-
cherungsaufsicht und des Ombudsmanns im Lichte der Kulanz herausge-
arbeitet werden.

I Handlungsmaoglichkeiten der FCA

Fir ein besseres Verstindnis des Handlungsspielraums der FCA ist der
Betrachtung eine Darstellung der Aufgaben der Versicherungsaufsicht vor-
anzustellen.

1. Aufgaben

Die Aufgaben der FCA sind in Folge der durch den FSA 2012 eingefig-
ten Anderungen im FSMA 2000 klar niedergeschrieben. Der Arbeit der
FCA liegen ein strategisches und drei operative Ziele zugrunde.”'® Unter
strategischen Gesichtspunkten ist die Aufgabe der FCA zu gewihrleisten,
dass ,die relevanten Markte gut funktionieren“.??® Dem steht die Kulanz
nicht entgegen, weswegen eine weitere Auseinandersetzung mit dem stra-
tegischen Ziel an dieser Stelle entbehrlich ist. Bedeutsamer sind dagegen
die operativen Zielsetzungen.

919 Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 773; Colinvaux
14-014.

920 FSMA 2000 sec. 1b(2), eingefiigt im Zuge des FSA 2012: “The FCA’s strategic
objective is: ensuring that the relevant markets function well”; Vgl. Colinvaux 14-014;
Vgl. Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 773.
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Diese lauten wie folgt®?!:

1. Sicherstellung eines angemessenen Schutzniveaus fiir Verbraucher (“securing
an appropriate degree of protection for consumers”).

2. Schutz und Verbesserung der Integritit des Finangzsystems (“protecting and
enhancing the integrity of the financial system”).

3. Forderung eines effektiven Marktwettbewerbs unter den beaufsichtigten Fi-
nanzdienstleistern im Interesse der Verbraucher (“promoting effective com-
petition in the markets for regulated financial services in the interests of
consumers”)

Im Rahmen der Auseinandersetzung mit dem Handlungsspielraum der
FCA wird sich herausstellen, dass besonders das erste operative Ziel — der
Verbraucherschutz — von Relevanz ist.

2. Handlungsspielraum

Der Handlungsspielraum der FCA im Versicherungssektor wird, neben
den sich aus den Zielsetzungen ergebenden Wechselwirkungen, noch von
weiteren Maximen geprigt. So soll die FCA bei der Ausiibung ihrer Ta-
tigkeit, sofern es mit den aufgezeigten Zielen vereinbar ist, immer wettbe-
werbsfordernd agieren.”?? Die Auswahl der Mafinahme richtet sich dabei
wesentlich danach, ob sich die Versicherungstarife in der Folge weiterhin
frei entwickeln konnen.”?* Hauptaugenmerk der Versicherungsaufsicht im
Vereinigten Konigreich liegt auf der Gewihrleistung der finanziellen Sta-
bilitat der Versicherer.

Zur konkreten Erfassung des bei der Aufgabenwahrnehmung bestehen-
den Handlungsspielraums ist zunichst herauszuarbeiten, wann die FCA
aufsichtsrechtliche Malnahmen ergreifen kann, insbesondere welche Nor-
men dazu verletzt sein miissen. Nur so lassen sich anschlieend fundierte

921 Siehe hierzu FSMA 2000 sec. 1b(3), unter Verweis auf secs. 1c-e, alle eingefiigt
im Zuge des FSA 2012; Vgl. Colinvaux 14-014; Vgl. Halsbury’s Laws of Eng-
land/Insurance (Vol. 60 (2018)) para. 773; Vgl. Haynes Financial Services S. 2,
1.4.

922 Colinvaux 14-014.

923 Dieser Ansatz ist auch im Prinzip Nr. 3 der Principles of good regulation der
FCA zu erkennen (“We must ensure there is a desire for sustainable growth in the
economy of the UK in the medium or long term.”).
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Aussage zu den in Frage kommenden Mafnahmen im Lichte des Untersu-
chungsgegenstandes treffen.

a. Relevante aufsichtsrechtliche Regelungen

Das gesamte Aufsichtssystem im Vereinigten Konigreich ist mittlerweile
weniger normbasiert als prinzipienbasiert.”?* Die mafigeblichen aufsichts-
rechtlichen Regelungen sind auch deswegen nicht in einem in Kapitel
unterteilten Gesetzestext zusammengefasst.?> Fiir den mit dieser Normsys-
tematik nicht vertrauten Leser sind die Fille von Rechtsquellen und Re-
gelungen sowie die jeweilige Bedeutung nicht ohne weiteres zu erfassen.
Doch auch die versicherungsrechtliche Literatur im Vereinigten Konig-
reich erkennt die Schwierigkeiten im Zusammenhang mit den zum Teil
schwer greifbaren Aufsichtsprinzipien.”?¢ Vor diesem Hintergrund werden
in der Folge immer wieder wichtige Regelungen in Ginze sowohl auf
Deutsch tibersetzt als auch im englischen Original abgedruckt. Eingehen-
der soll sich dabei nur mit solchen Regelungen befasst werden, die im
Kontext der Kulanz jedenfalls von potenzieller Relevanz sind. Die Ubrigen
werden zur Darstellung des Regelungskontexts zum Teil kurz aufgefthrt.

aa. Quellen der aufsichtsrechtlichen Regelungen

Der bereits mehrfach erwihnte FSMA 2000 enthalt lediglich die grobe
aufsichtsrechtliche Regelungsstruktur.??” Weitere Elemente des Aufsichts-
rechts ergeben sich aus Sekundarrechtsakten sowie dem Handbuch der
FCA (ehemals FSA).*?® Das Handbuch wurde auf Grundlage des 1. Kapi-
tels des 10. Teils des FSMA 2000 erstellt und ist in mehrere Abschnitte
unterteilt. Da die FCA als einheitliche staatliche Aufsichtsbehdrde nicht
ausschliefSlich mit dem Versicherungsaufsichtsrecht befasst ist, sind nicht

924 Colinvaux 14-045.

925 Ohnehin sich im vom case law geprigten Privatversicherungsrecht des Vereinig-
ten Konigreichs nie vergleichbar strukturierte Gesetzestexte, wie das im deut-
schen Recht der Fall ist.

926 Kovas Financial Conduct Authority, Preface S. X, schreibt hierzu, dass dadurch
der Fokus bei der Ermittlung der relevanten Regelungen in besonderem Maf3e
auf Vortrigen und sonstigen Veroffentlichungen liegen muss.

927 MacGillivray 34-009.

928 MacGillivray 34-009.
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alle Kapitel des Handbuchs fir die Versicherungsaufsicht von Relevanz.
Die besonders bedeutsamen sind die Kapitel High Level Standards, Prudent:-
al Standards, Business Standards, Regulatory Process and Redress**® Das Kapi-
tel Business Standards enthilt das im Zusammenhang mit der FCA und
auch dem FOS hiufig thematisierte Insurance Conduct of Business Source-
book (ICOBS).?3° Das Sourcebook befasst sich jedoch nur mit Regelungen
zur Werbung und Verkaufsforderung und bedarf daher im Rahmen der
Kulanz keiner genaueren Berucksichtigung.®3!

Neben Verstoen gegen den FSMA 2000 kann die FCA auch auf Grund-
lage der Missachtung von im Handbuch der FCA festgehaltenen Vorschrif-
ten Maffnahmen ergreifen. Des Weiteren steht ihr diese Option immer
dann zu, wenn die Versicherer andere unmittelbar von der Aufsichtsbehor-
de festgelegten Anforderungen nicht erfiillen.”3?

bb. Von besonderer Bedeutung: FCA Principles for Businesses

Im Vereinigten Konigreich hat sich die Aufsichtskultur im Laufe der
Zeit weg von einer normbasierten, hin zu einer prinzipienbasierten Auf-
sichtspraxis entwickelt.”3* Hierdurch sollte der proaktive Umgang mit sich
entwickelnden Risiken ermdglicht, und die Umgehung von Regelungen
(creative compliance) vermieden werden.?>* Im Jahr 2006 wurden die Ver-
haltensregeln (rules of conduct of business) sogar ausdricklich vereinfacht,
um den Unternehmen eine stirkere Fokussierung auf die Prinzipien zu
ermdglichen.?®’ In der Folge sind die aufsichtsrechtlichen Prinzipien (FCA
Principles for Businesses) zu den wichtigsten aufsichtsrechtlichen Vorschrif-
ten aufgestiegen.?3¢ Die beaufsichtigten Unternehmen sind zur Beachtung
der Principles for Businesses rechtlich verpflichtet und im Falle eines Ver-
stof8es ist die FCA zur Ergreifung aufsichtsrechtlicher Maffnahmen berech-

929 MacGillivray 34-009; Kovas Financial Conduct Authority S. 12.

930 MacGillivray 34-009.

931 Colinvaux 14-043.

932 Colinvaux 14-051.

933 Colinvaux 14-045; Kovas Financial Conduct Authority, Preface S. X, S. 15.

934 Kovas Financial Conduct Authority S. 17.

935 Colinvaux 14-045.

936 Colinvaux 14-045; Die Prinzipien wurden in unverinderter Form auch bereits
zu Zeiten der FSA als FSA Principles for Businesses angewandt (siehe hierzu Han
Policyholder’s reasonable expectations S. 141).
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tigt.”” Thre Bedeutung ist deswegen so herausragend, weil de facto ein auf-
sichtliches Eingreifen haufiger auf einem Verstoff gegen die Prinzipien als
auf einer Verletzung der aufgefiihrten sonstigen Regelungen beruht.3
Insgesamt gibt es elf Prinzipien.”? Vorliegend sind drei potenziell rele-
vant.

(i) Principle 6

“A firm must pay due regard to the interests of its customers and treat them fair-
ly.” (,Ein Unternehmen muss den Interessen der Kunden in angemessener
Art und Weise Rechnung tragen und sie fair behandeln.”)

Insbesondere hervorzuheben ist das 6. Prinzip der Principles for Busi-
nesses, auch bekannt als treat-customers-fairly - Prinzip (TCF-Prinzip). Die
Vereinfachung der rules of conduct of business fiihrten insbesondere beim
TCF-Prinzip zu einem erheblichen Bedeutungswachs.”# So greift dieFCA
zur Gewihrleistung des Verbraucherschutzes priméar hierauf zurtick und
erfillt damit eines ihrer drei operativen Ziele.**! Entsprechend hoch ist die
auf Grundlage einer Verletzung ergriffene Anzahl an Mafnahmen.?*? Frag-
lich ist, ob das TCF-Prinzip auch potenziell fir die Kulanz, im Lichte der
mafgeblichen Rechtsgrundsitze, von Bedeutung ist. Die Beantwortung
dieser Frage gestaltet sich komplexer als auf den ersten Blick ersichtlich.
Im Rahmen der Befolgung des TCF-Prinzips verpflichten sich die Versi-
cherer zur Beachtung von sechs Zielsetzungen (Outcomes 1-6), die sie zu
Gunsten der Versicherungsnehmer anstreben sollen.”* Hierbei handelt es
sich um den Kern dessen, was die FCA von den Versicherern erwartet
(., These remain core to what we [die FCA] expect of firms.<).** Durch das Er-

937 Colinvaux 14-017.

938 Colinvaux 14-017.

939 Eine vollstindige Aufstellung der Prinzipien findet sich auf der Website der
FCA unter https://www.fca.org.uk/about/principles-good-regulation (abgerufen
Mai 2021); Vgl. Colinvaux 14-017.

940 Colinvaux 14-04S.

941 Colinvaux 14-045; Kovas Financial Conduct Authority S. 3; siche zu den opera-
tiven Zielsetzungen bereits Kapitel 15 I.

942 Kovas Financial Conduct Authority S. 12.

943 Colinvaux 14-04S.

944 Die vollstindigen Outcomes sind auf der Website der FCA zu finden — abrufbar
unter https://www.fca.org.uk/firms/fair-treatment-customers (abgerufen Mai
2021).
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reichen der normierten Ziele soll eine faire Behandlung der Verbraucher
gewihrleistet werden.?*

Outcome 2 bis einschlieflich Outcome S5 befassen sich im Wesentlichen
mit dem Vertrieb und diesbeziiglichen Beratungs- und Informationspflich-
ten, wihrend Outcome 6 Richtlinien fir den sonstigen Umgang mit Kun-
den aufstellt. Von Bedeutung fiir die Kulanz konnte allenfalls Outcome
1 sein, welches den fairen Umgang mit Kunden zum Gegenstand hat.
Die gerechte Behandlung der Versicherungsnehmer konnte insofern tan-
giert sein, als dass eine etwaige zweckwidrige Verwendung der Primien
durch die Kulanz den anderen Versicherungsnehmern gegeniiber nicht
gerecht wire. Im Zuge der Befassung mit dem Prinzip der Gefahrenge-
meinschaft konnte allerdings herausgearbeitet werden, dass der Versicher-
tengemeinschaft im Vereinigten Konigreich eine tiberaus geringe Bedeu-
tung zukommt. Auf dieser Grundlage einen Verstof§ gegen Outcome 1
und damit gegen das TCF-Prinzip anzunehmen, welcher die FCA zur
Ergreifung aufsichtlicher MaSnahmen gegen die Kulanzpraxis berechtigen
wirde, iberzeugt daher nicht.

Daneben lasst sich das Gebot der Fairness moglicherweise in Zusam-
menhang mit einem aufsichtlichen Verlangen nach Gleichbehandlung
bringen, wogegen die Kulanz potenziell verstofen konnte. Im Rahmen
der Herleitung des Gleichbehandlungsgrundsatzes wurde hierzu bereits
festgestellt, dass es sich bei der Gleichbehandlung in den Augen der
FCA um eine Frage der Fairness handelt.”* Im Wege der Anwendung
des TCF-Prinzips sei die Frage der Gleichbehandlung damit auch aufsichts-
rechtlich relevant.”¥” Unter Berticksichtigung dieser Rechtsauffassung der
FCA ist die Annahme eines potenziellen Verstoes der Kulanzpraxis gegen
Outcome 1 und damit gegen das TCF-Prinzip im Lichte des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes durchaus plausibel.

Eine Bedeutung des outcome 1, und damit auch des TCF-Prinzips, ist
damit anzunehmen. Das gilt umso mehr unter Bertcksichtigung der oben
angesprochenen, zunehmenden Entwicklung des TCF-Prinzips hin zur
bedeutsamsten aufsichtsrechtlichen Norm.

945 A.a.O.

946 Siehe hierzu bereits Kapitel 14 II. 1; Vgl. FCA Research Note von Juli 2018 S. 4 —
abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publication/research/price_discriminatio
n_in_financial_services.pdf (abgerufen Mai 2021).

947 Siche hierzu bereits Kapitel 14 I1. 1; A.a.O., S. 4.
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(ii) Principle 8

“A firm must manage conflicts of interest fairly, both between itself and its
customers and between a customer and another client.” (,Ein Unternehmen
muss die Interessenskonflikte zwischen dem Versicherer und dem Versi-
cherungsnehmer, sowie solche zwischen zwei Versicherungsnehmern, auf
eine faire Art und Weise handhaben.“)

Neben dem TCF-Prinzip konnte auch das 8. Prinzip zur fairen Losung
von Interessenskonflikten fiir den Themenkomplex der Kulanz von Rele-
vanz sein. Das Prinzip erlegt dem Versicherer die Pflicht auf, Interessen-
konflikten zwischen sich und dem Versicherungsnehmer einerseits, sowie
zwischen den Versicherungsnehmern untereinander andererseits, auf eine
faire Art und Weise zu begegnen. Die Kulanz musste also geeignet sein,
im Rahmen einer dieser beiden vom 8. Prinzip erfassten Verhaltnisse wi-
derstreitende Interessen auszulosen.

In der Beziehung zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer ste-
hen auf der Seite des Versicherers die, bei der Kulanzentscheidung zu-
meist dominierenden, finanziellen Motive im Vordergrund.®*® Der ku-
lanzbegiinstigte Versicherungsnehmer wird regelmifig groffes Interesse
an einer wohlwollenden Behandlung des von ihm vorgebrachten Sachver-
halts haben. Ein Interessenkonflikt zwischen ithm und dem Versicherer
ist im Rahmen dieses Verhiltnisses nicht erkennbar. Mangels abweichen-
der Formulierung des 8. Prinzips, und aufgrund der Erwdhnung der Ver-
sicherungsnehmermehrheit im zweiten Teil des Prinzips, konnte davon
ausgegangen werden, dass neben den Interessen des begiinstigten Versiche-
rungsnehmers gleichzeitig die Interessen der weiteren Versicherungsneh-
mer zu bericksichtigen seien. Demnach kdnnte aus der Kulanz ergebender
Interessenkonflikt zwischen dem nichtbegtinstigten Versicherungsnehmer
und dem Versicherer entstehen. Ein solcher Konflikt unter dem Gesichts-
punket des Risikokollektives scheidet allerdings, analog zum TCF-Prinzip,
aufgrund der herausgearbeiteten fehlenden Bedeutung des Gemeinschafts-
gedankens im Privatversicherungsrecht des Vereinigten Konigreich aus.”#
Plausibel erscheint dagegen die Annahme eines Interessenkonflikts im
Lichte des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Zwar konnte die Existenz des
Gleichbehandlungsgrundsatzes bejaht werden. Die FCA hat jedoch aus-
driicklich ihre Rechtsauffassung kundgetan, dass es sich bei der Frage der

948 Zur Motivlage in der Kulanz siehe insbesondere bereits Kapitel 7 1. 3.
949 Siehe hierzu Kapitel 14 1I. 2.

260



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

I. Handlungsmaglichkeiten der FCA

Fairness um eine des TCF-Prinzips handelte.”? Insofern ist die Kulanz im
Verhiltnis zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer jedenfalls un-
ter praktischen Gesichtspunkten keine Frage des 8. Prinzips und dieses al-
lenfalls subsidiar relevant.

Neben dem Verhiltnis zwischen Versicherer und Versicherungsnehmer
hat das 8. Prinzip auch das Verhaltnis zwischen den Versicherungsneh-
mern untereinander zum Gegenstand. In diesem Verhiltnis stehen sich das
Interesse des begiinstigten Versicherungsnehmers an wohlwollender Regu-
lierung und das Interesse des nichtbegiinstigten Versicherungsnehmers an
einer entsprechenden Behandlung gegeniiber. Hierbei kénnte es sich um
einen Interessenkonflikt im Sinne des 8. Prinzips handeln, dessen faire
Losung dem Versicherer obliegt. Auch dieser konnte den herausgearbeite-
ten Gleichbehandlungsgrundsatz tangieren. Aufgrund der offensichtlichen
Nihe zur vorgenannten Konstellation sowie der Tatsache, dass es sich wei-
terhin um eine Frage der Fairness handelt, ist aber entsprechend allenfalls
von einer subsidiaren Relevanz des 8. Prinzips auszugehen.

(iii) Principle 10

“A firm must arrange adequate protection for clients’ assets when it is responsible
for them.” (,Ein Unternehmen muss einen angemessenen Schutz fir das in
den Verantwortungsbereich fallende Kundenvermégen gewahrleisten.®)
AbschliefSend soll das 10. Prinzip, welches den Versicherer zum Schutz
des in seinen Verantwortungsbereich fallenden Kundenvermogens ver-
pflichtet, beleuchtet werden. Bei Auflerachtlassung der zuvor herausgear-
beiteten Untersuchungsergebnisse zum Prinzip der Gefahrengemeinschaft
im Vereinigten Konigreich®!, erschiene das 10. Prinzip im Kontext des
Untersuchungsgegenstandes von enormer Relevanz. Das Interesse des Ver-
sicherungsnehmers, seine Beitrdge nur fiir die Deckung versicherter Inter-
essen zu verwenden, liefle sich wohl ohne weiteres unter die vom 10.
Prinzip postulierte Pflicht des Vermogensschutzes subsumieren. Eingangs
wurde aber herausgestellt, dass das Hauptaugenmerk der FCA auf der Ge-
wihrleistung der finanziellen Stabilitit der Versicherer liegt.”>? In diesem

950 Siche hierzu bereits Kapitel 14 II. 1 und Kapitel 15 I. 2. a. bb. (ii); FCA Research
Note von Juli 2018 S. 4 — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publication/rese
arch/price_discrimination_in_financial_services.pdf (abgerufen Mai 2021).

951 Siehe hierzu Kapitel 14 1I. 2.

952 Vgl. Kapitel 15 1. 2.
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Lichte ist auch die Bedeutung des 10. Prinzips zu erfassen. Der Schutz der
Wirtschaftsgiter der Versicherten erfolgt durch die Ergreifung von Maf-
nahmen zur Gewihrleistung der wirtschaftlichen Stabilitit und der Bil-
dung ausreichender Ricklagen. Insofern ist das 10. Prinzip auch eine Aus-
pragung des zweiten operativen Ziels der FCA.%® Eine Gefahr fir die
Wirtschaftsgiiter der Versicherten oder mittelbar fir die Integritat des Fi-
nanzsystems im Sinne des 10. Prinzips stellt die Kulanz, wie bereits mehr-
fach herausgestellt®*, nicht dar. Somit ist es vorliegend nicht weiter von
Relevanz.

(iv) Zusammenfassung

Dem TCEF-Prinzip kommt im Allgemeinen, sowie im Kontext des Untersu-
chungsgegenstandes im Speziellen, eine besondere Bedeutung zu. Bei der
tberwiegenden Zahl der ergriffenen Manahmen rekurriert die FCA auf
eine Verletzung dieses Prinzips. Die Aufsicht hat im Rahmen der zur Her-
leitung des Gleichbehandlungsgrundsatzes mafigeblich herangezogenen
Research Note zur Preisdiskriminierung explizit statuiert, dass es sich bei
der Frage der Fairness um eine Frage des TCF-Prinzips handele. Insofern
wire der Bezug auf eine Verletzung des TCF-Prinzips, fiir den Fall eines
Eingreifens der FCA das wohl wahrscheinlichste Szenario. Das sich mit der
fairen Losung von Interessenskonflikten befassende 8. Prinzip ist dagegen
allenfalls subsididr zu beachten.

b. Auf dieser Grundlage in Betracht kommende Manahmen

Die potenziell in Frage kommenden Mainahmen sind zum Grofteil in
der FSMA 2000 unter Part XI festgeschrieben und werden durch im Dect-
ston Procedure and Penalties Manual (DEPP), einem Bestandteil des FCA
Handbooks, niedergelegte Regelungen erginzt®>> Aus der Lokalisation

953 Das zweite operative Ziel der FCA lautet: protecting and enbancing the integrity
of the financial system. Fir eine Aufstellung aller operative Ziele siche Kapi-
tel 1S 1. 1.

954 Selbst der wohl in Deutschland erheblichste, durch die Kulanz hervorgerufene
Schaden (Vgl. Kapitel 7 I.) war nicht dahingehend einzuordnen. Die Ahndung
eines schlichten wirtschaftlichen Schadens entspricht nicht dem Normzweck
von Prinzip 10.

955 Colinvaux 14-049.
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im FSMA 2000 lieSe sich schlieffen, dass der Manahmenkatalog nur bei
Verstdflen gegen die im FSMA 2000 normierten Regelungen zum Tragen
kame. Der FCA ist jedoch auch bei der Verletzung von selbst erlassenen
Regelungen — wie den im vorangegangenen Abschnitt thematisierten Prin-
zipien — der Ruckgriff auf diese Maffnahmen erlaubt.?3¢ Dabei ist die FCA
an die normierten Mafnahmen gebunden und darf nicht dber die verlie-
henen Kompetenzen hinausgehen.””” Allerdings tberlassen die Gerichte
die Auslegung der Kompetenzen im Wesentlichen der FCA und agieren
im Falle einer gerichtlichen Uberprifung (judicial review) einer aufsichtli-
chen Mafinahme regelmafig zurtckhaltend.?s8

Der FCA stiinde daher grundsitzlich ein umfassender Maffnahmenka-
talog zur Verfiigung.®>® Die dezidierte Befassung mit den einzelnen Maf-
nahmen ist vorliegend allerdings weitgehend entbehrlich. Denn die hat
FCA im Rahmen der Befassung mit der Preisdiskriminierung®® bereits
selbst kundgetan, auf welche Malnahme im Falle von Fairnessverst6ffen
(TCF-Prinzip) wohl am ehesten zuriickgegriffen werden wiirde.?¢! Konkret
liege, wie bereits in der Vergangenheit in ahnlichen Konstellationen ge-
schehen, der Rickgriff auf sogenannte ,sunlight remedies” (etwa: die Auf-
merksamkeit auf etwas lenken) nahe.”®? Derartige Maffnahmen sind nicht
unbedingt gleichzusetzen mit offentlichem Anprangern oder shaming. So
hat die FCA in der Vergangenheit beispielsweise auch schlicht die, ihrer
Auffassung nach, besten Tarife von Finanzdienstleistern hervorgehoben,
um auf diesem Wege indirekt einer Preisdiskriminierung durch andere
Markteilnehmer zu begegnen.”®> Im weiteren Sinne wiirde diese Mafinah-
me wohl dennoch unter das Recht der FCA fallen, Verstofle gegen auf-

956 Colinvaux 14-051.

957 Kovas Financial Conduct Authority S. 4.

958 Kovas Financial Conduct Authority S. 4.

959 In diesem Kontext sind insbesondere der Entzug der Zulassung, die Beantra-
gung einer einstweiligen Verfigung oder die Beantragung von Schadensersatz-
zahlungen des Versicherers gegentiber dem Versicherungsnehmer zu nennen.
Fiir einen umfassenden Uberblick siehe insbesondere Colinvaux 14-051.

960 FCA Research Note von Juli 2018 — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publi
cation/research/price_discrimination_in_financial_services.pdf (abgerufen Mai
2021).

961 Der Riickgriff auf Hinweise aus Veroffentlichungen der FCA erfolgt dabei in
Ubereinstimmung mit Kovas Financial Conduct Authority, Preface S. X, wo-
nach der Fokus bei der Ermittlung der relevanten Regelungen in besonderem
Maf3e auf Vortrigen und sonstigen Veréffentlichungen liegen muss.

962 A.a.0O,S.8.

963 A.a.0.,S.8.
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sichtsrechtliche Vorschriften offentlich anzuprangern (public censure).9%*
Die Ausfihrungen zur Preisdiskriminierung lassen sich, wie herausgear-
beitet werden konnte?®, auf einen breiteren Kontext tibertragen und ent-
falten daher wohl auch im Lichte des Untersuchungsgegenstandes Gel-
tung. Zur Herstellung der Rechtsgrundsatzkonformitit der Kulanz er-
scheint ein Rickgriff der FCA auf sunlight remedies daher wohl am plausi-
belsten. Theoretisch wire natiirlich auch der Riickgriff auf andere Maf3-
nahmen, wie die Verhiangung einer Geldstrafe, moglich.

Die Auswahl dieser Mainahmen steht allerdings nicht im freien Ermes-
sen der Aufsichtsbehorde, sondern die FCA ist bei der Ausiibung ihrer
Aufsichtsakte ebenfalls prinzipiengebunden. Bei den Prinzipien handelt
es sich um the principles of good regulation.**® Demnach hat die FCA ins-
besondere die VerhiltnismaRigkeit zu wahren und bei der Wahl der Maf-
nahmen die Gewihrleistung nachhaltigen Wachstums zu berticksichtigen.
Daneben hilt sie sich in diesem Rahmen selbst an, von der Moglichkeit
des offentlichen Anprangerns zugunsten der Marktdisziplin und der besse-
ren Information der Verbraucher rege Gebrauch zu machen.

c. Die besondere Stellung von ,softer outputs® 767 im Kontext des
aufsichtlichen Handlungsspektrums

Als ,softer outputs“ der FCA konnen unter anderem Reden und sonstige
Veroftentlichungen (beispielsweise Research Notes) eingeordnet werden.
Auch wenn es sich hierbei nicht um eine klassische Mafnahme im Sinne
des vorherigen Abschnitts handelt, soll an dieser Stelle nochmals in Kiirze
ihre besondere Bedeutung herausgestellt werden. Die beaufsichtigten Un-
ternehmen wissen mittlerweile, dass sich aus den soffer outputs wesentliche
Hinweise auf die zu erwartende Herangehensweise der FCA ergeben kon-
nen. Indem sie sich hieran rechtzeitig orientieren, kénnen regelmifig ein
ausdriickliches Eingreifen und die damit einhergehenden Begleiterschei-
nungen, insbesondere auch Imageschiden, verhindert werden. Die Schaf-
fung dieser Erkenntnis bei den Unternehmen ermdglicht es der Aufsicht,

964 “Public censure following contravention of a regulatory requirement”. Fur ausfihrli-
chere Ausfithrungen zu dieser Manahme siche Colinvaux 14-051.

965 Siche hierzu insbesondere Kapitel 14 II 1.

966 Eine vollumfingliche Auflistung der principles of good regulaion sind abrufbar
auf der Website der FCA unter https://www.fca.org.uk/about/principles-good-re
gulation (abgerufen Mai 2021).

967 Beschreibung verwendet bei Kovas Financial Conduct Authority, Preface S. X.
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auch auf8erhalb ihres klassischen Handlungsspektrums und ohne viel Auf-
wand die beaufsichtigten Versicherer nachdriicklich zu prinzipienkonfor-
mem Verhalten anzuleiten. Gleichzeitig konnen geinderte Auslegungen
von Aufsichtsprinzipien und/oder ein, aufgrund gednderter Umstinde,
weiteres Verstandnis des eigenen Handlungsspielraums kundgetan und die
Gelegenheit zur Anpassung der Geschaftsablaufe gegeben werden.? Inso-
fern handelt es sich hierbei mittlerweile in der Praxis um ein mafigebliches
Aufsichtsinstrument aufferhalb des klassischen Handlungsspielraums.?®®
Diese MafSgeblichkeit konnte sich, wie bereits herausgearbeitet wurde?””,
zukiinftig auch unmittelbar auf den Untersuchungsgegenstand erstrecken.
Insofern kommen den soffer outputs im Rahmen der Handlungsmoglich-
keiten der FCA ebenfalls eine bedeutende Stellung zu.

d. Exkurs ,executive settlement discount”

Die von der FCA verhingten Geldstrafen sind, abhingig vom Zeitpunkt
der Einigung des betroffenen Versicherungsunternehmens mit der Auf-
sichtsbehorde, nicht in voller Hohe zu leisten. Vielmehr gibt es ein Ra-
battsystem bei frihen Einigungen. Dieses System wurde im Jahr 2005
eingefithrt und ist unter der Bezeichnung executive settlement discount (frei
tbersetzt ,aufsichtsrechtlicher Beilegungsrabatt®) bekannt.

Die konkreten Voraussetzungen der Rabattgewdhrungen waren Gegen-
stand aktueller Anderungen. Bis zur Umsetzung der Anderungen waren
die Rabatte strikt daran gekoppelt, in welcher Sanktionsphase eine Eini-
gung zwischen Aufsichtsbehdrde und Versicherer erzielt wurde. Unterteilt

968 So geschehen in der bereits mehrfach aufgegriffenen FCA Research Note von Juli
2018 — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/publication/research/price_discri
mination_in_financial_services.pdf (abgerufen Mai 2021).

969 Entsprechend, aber dieser Entwicklung kritisch gegeniiberstehend, Kovas Finan-
cial Conduct Authority, Preface S. X.

970 Der in der Untersuchung durch die FCA gegenstindlichen Frage, ob versiche-
rungstechnisch gleiche Versicherungsnehmer fiir das gleiche Geld den gleichen
Versicherungstarif bekommen, schliet sich denklogisch die Frage an, ob Ver-
sicherungsnehmer im gleichen Tarif auch die gleiche Behandlung durch den
Versicherer erfahren. Auch zur letzteren Frage wire also eine Untersuchung
der FCA plausibel und schlussendlich auch konsequent. Da die Kulanz — wie
festgestellt — untrennbar mit dem Versicherungsverhiltnis verbunden ist, wire
auch die Kulanz in all ihren Varianten hiervon unmittelbar betroffen (Zum
Ganzen vgl. Kapitel 14 11. 1).
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wurde dabei in drei verschiedene Stufen.””! Dieses strikte Rabattregime
wurde nun aufgeweicht.””? Hintergrund der vorgenommenen Regelinde-
rungen war, dass das seit dem Jahr 2005 in dieser Form existierende bis-
herige System das Machtverhiltnis zwischen Aufsicht und Versicherern
erheblich zugunsten der FCA verschoben hatte.”’3 Die Unternehmen sa-
hen sich zum Teil aufgrund finanzieller Erwdgungen zu einer frithen
Einigung gezwungen und nahmen von einer berechtigten Verteidigung
abstand.”’# Die Aufsicht konzentrierte sich zunehmend auf das Finden von
auf einen sanktionswiirdigen Verstof§ hindeutenden Anhaltspunkten, um
eine schnelle Beilegung zu forcieren. Die grundsitzlich vorgesehene, un-
abhingige Untersuchung riickte zunehmend in den Hintergrund.®”> Das
ging so weit, dass sich sogar der FCA Director of Enforcement and Market
Oversight fur eine Anderung aussprach.”7¢ Als Reaktion wurde eine Uber-

971 Den maximalen Rabatt in Hohe von 30% erreichte man, falls innerhalb von
28 Tagen nach Erhalt eines ersten Warnhinweises die angeordnete Zahlung
geleistet wurde. Nach Ablauf der 28 Tage lasst sich weiterhin ein Abschlag von
20% erzielen, wenn die Einigung bis zum letzten Tag der Frist der schriftlichen
Erwiderung auf den Warnhinweis erfolgt. Die dritte Stufe in Hohe von Hohe
von 10% lief bis zum Tag der finalen Entscheidung. (Zum Ganzen siehe: Ja-
mes/Jamieson Journal of investment compliance Vol. 18 No. 3 2017, S. 79 ff.)

972 Versicherer konnen sich den Maximalrabatt nunmehr auch dann sichern, wenn
sie den durch die Aufsichtsbehdrde ermittelten Hintergrund der Sanktion an-
erkennen, jedoch gegen die Hohe der angedachten Zahlung vorgehen wollen
und auf dieser Grundlage zu einem spiteren Zeitpunkt eine Einigung zustande
kommt. Sofern sowohl hinsichtlich der Faktenlage als auch hinsichtlich der Ho-
he der anvisierten Strafzahlung Uneinigkeit besteht, ist die Hohe des gewihrten
Rabattes nunmehr davon abhingig, welcher Ubereinstimmungsgrad eingangs
zwischen dem Versicherer und der Aufsichtsbehorde erzielt werden kann und
liegt zwischen 15% und 30%. (Zum Ganzen siehe: James/Jamieson Journal of
investment compliance Vol. 18 No. 3 2017 S. 79 ff.)

973 James/Jamieson Journal of investment compliance Vol. 18 No. 3 2017, S.79 (7

974 James/Jamieson Journal of investment compliance Vol. 18 No. 3 2017, S.79 (7

975 James/Jamieson Journal of investment compliance Vol. 18 No. 3 2017 S
(79£.).

976 James/Jamieson Journal of investment compliance Vol. 18 No. 3 2017 S.79
(79£.).

9).
9).
.79
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prifung durch das Finanzministerium eingeleitet””” und auf Grundlage
dieser Ergebnisse die aufgezeigten Anderungen vorgenommen.””8

3. Zusammenfassung

Die Aufsicht im Vereinigten Konigreich ist prinzipienbasiert, was dazu
fihrt, dass die mafSgeblichen Regelungsinhalte nicht ohne weiteres greif-
bar sind. Von den aufsichtsrechtlichen Regelungen sind — im Allgemei-
nen und auch im Hinblick die Kulanz - insbesondere die FCA Principles
for Businesses von Bedeutung. Im Falle eines Eingreifens beruft sich die
FCA dabei am haufigsten auf eine Verletzung des TCF-Prinzips. Auch im
Kontext des Untersuchungsgegenstandes kime eine solche Verletzung in
Betracht. In einem vergleichbaren Zusammenhang hat die FCA bereits
angekindigt, dass das Mittel der Wahl wohl sogenannte sunlight remedies
wiren. Hierbei wirde es sich damit um die praktisch plausibelste Maf3-
nahme, zur Herstellung der Rechtsgrundsatzkonformitit der Kulanzpra-
xis handeln. Theoretisch wire daneben auch der Riickgriff auf andere
Mafnahmen, wie die Verhingung einer Geldstrafe, moglich. Das Geldstra-
fensystem im Vereinigten Konigreich ist dabei vom — mittlerweile aufge-
weichten — executive settlement discount gepragt. Neben den klassischen
Mafnahmen sind mittlerweile auch die soffer outputs der FCA von erheb-
licher praktischer Bedeutung. Die sich hieraus ergebenden aufsichtlichen
Moglichkeiten konnten zukiinftig auch unmittelbar den Untersuchungs-
gegenstand betreffen.””?

977 Review of enforcement decision-making at the financial services regulators. Der finale
Bericht wurde im Dezember 2014 veréffentlicht — abrufbar unter https://assets.p
ublishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/389063/enforcement_review_response_final.pdf (abgerufen Mai 2021).

978 Die genauen Anderungen finden sich auch im FCA Policy Statement aus dem
Februar 2017 — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/news/press-releases/fca-a
nd-pra-publish-final-changes-enhance-enforcement-decision-making-processes
(abgerufen Mai 2021).

979 Siche zur wohl folgerichtigen FCA-Untersuchung, inwiefern die Versicherungs-
nehmer im gleichen Versicherungstarif die gleiche Behandlung durch den Ver-
sicherer erfahren, bereits Kapitel 14 II. 1.
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II. Handlungsmoglichkeiten des FOS

Um die Handlungsméglichkeiten des FOS vollumfinglich erfassen zu kon-
nen, bedarf es einleitend einer Befassung mit der Reichweite der Jurisdik-
tion, der Bindungswirkung der Entscheidungen und dem Entscheidungs-
mafstab.

1. Reichweite der Jurisdiktion

Die bedeutendsten Regelungen und Anderungen zur Jurisdiktion des
Versicherungsombudsmanns entstammen der bereits zuvor thematisierten
Umstrukturierung im Rahmen der Umsetzung des FSMA 2000. Die Reich-
weite der Jurisdiktion auf Beschwerdegegnerseite ergibt sich im Wesentli-
chen aus Part XVI FSMA 2000 Schedule 17, wobei sec. 226 die zwingende
Zustandigkeit betrifft und sec. 227 die freiwillige Zustdndigkeit normiert.
Zwingend unter die Jurisdiktion des FOS fielen fortan alle von der FSA
beaufsichtigten Aktivitaten.”®® Nicht unter der Aufsicht der FSA stehende
Unternehmen konnten sich unter Geltung der gleichen Bedingungen der
Jurisdiktion des FOS freiwillig unterwerfen’®! — eine Moglichkeit, die ins-
besondere grofle europiische Versicherer mit erheblichem Geschiftsvolu-
men im Vereinigten Konigreich zur Wahrung ihrer Attraktivitdt am Markt
wahrnahmen.?8?

Wie bereits im Rahmen der Erorterung des Verhaltnisses von FCA
und FOS thematisiert, fallt die genaue Bestimmung der Reichweite der
Jurisdiktion des FOS seit der Umsetzung des FSMA 2000 in den Ver-
antwortungsbereich der FCA, indem es ihr obliegt, die Regelungen zur
freiwilligen und zwingenden Zustindigkeit des FOS zu entwerfen bzw.
abzusegnen.”® Von dieser Kompetenz machte sie im Jahr 2005 mit Zu-
stimmung der breiten Offentlichkeit Gebrauch, als sie die Vermittler von
wgeneral insurance“*$* unter ihre Aufsicht stellte und damit einhergehend

980 Birds’ Modern Insurance Law S.18; Colinvaux 13-014; Lowry/Rawlings/Merkin
S.53.

981 Lowry/Rawlings/Merkin S. 53.

982 Colinvaux 13-014.

983 Summers 2.73.

984 Keine exakte Ubersetzung — am chesten Schadensversicherung
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die Kompetenz des FOS diesbeziiglich erweiterte.”®® Fortan konnten Versi-
cherungsnehmer auch Beschwerden gegen den Vermittler vorbringen.?8¢

Die Reichweite der Jurisdiktion auf Beschwerdefiihrerseite stellt gleich-
zeitig auch eine der wesentlichen Anderungen durch den FSMA 2000 in
Form einer Erweiterung dar. Im Unterschied zum IOB konnte der FOS
nunmehr auch Beschwerden von Kleinunternehmen, Stiftungen, Treuhén-
dern und Anwohnervereinigungen bearbeiten.”®” Als Kleinunternehmen
gelten in Ubereinstimmung mit den EU-Regularien solche, die einen
jahrlichen Umsatz unter 2 Millionen erzielen und denen weniger als
10 Mitarbeiter angehdren.?®® Daneben sind, ebenso wie unter dem IOB,
Verbraucher beschwerdeberechtigt, wobei sich diesbeztglich die Termino-
logie verandert hat.?®” Die bis 2009 geltende Bezeichnung ,private individu-
al“ wurde im Rahmen der Anpassung von DISP 2.7.3R durch ,consumer”
ersetzt und beschreibt jede natirliche Person, die zu Zwecken auferhalb
ihres Gewerbes, Geschifts oder Berufs handelt (,any natural person acting
for purposes outside his trade, business or profession“).9° Beschwerden koénnen
tberdies nicht nur von bereits versicherten Personen vorgebracht werden,
sondern auch Anbahnung eines Versicherungsvertrags ist in diesem Kon-
text erfasst.?!

Finanziell gesehen gibt es seit dem 1. April 2019 fiir die Reichweite
der Jurisdiktion grundsatzlich zwei Grenzwerte: 160.000 Pfund fir Fille,
die vor dem 1. April stattgefunden haben, und 350.000 Pfund fiir Sach-
verhalte, die zeitlich nach dem 1. April 2019 einzuordnen sind. Da es
dem Ombudsmann jedoch gemafy DISP 3.7.6G freisteht, auch einen tiber
diese Hochstgrenze hinausgehenden Betrag unverbindlich zu empfehlen,
ist eine Befassung auch bei hoheren Beschwerdewerten nicht ausgeschlos-
sen. Somit handelt es sich beim Hochstwert weniger um eine Frage der
Jurisdiktion, als um eine des Handlungsspielraums, soll also an dortiger
Stelle nochmals aufgegriffen werden.

985 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S.241.

986 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S.241.

987 Colinvaux 13-001; MacGillivray 34-054.

988 Colinvaux 13-016.

989 Colinvaux 13-016.

990 Colinvaux 13-016.

991 MacGillivray 34-054.

269



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

Kapitel 15. Handlungsmoglichkeiten der relevanten Akteure

2. Bindungswirkung

Die Bindung der Ombudsmannentscheidung liegt in den Hinden des be-
schwerdefithrenden Versicherungsnehmers.””2 Wenn er die Entscheidung
des Ombudsmannes nicht annimmt, entfaltet die Entscheidung keine Bin-
dungswirkung. Es steht dem Versicherungsnehmer frei, den Fall nunmehr
vor Gericht zu bringen.”®? Das geschieht in der Praxis allerdings nur rela-
tiv selten, da gerichtliche Verfahren mit einem erheblichen Kostenrisiko
verbunden sind und der FOS den Ruf einer versicherungsnehmerfreundli-
chen Sachverhalts- und Normauslegung genief5t.”?* Sofern also bereits der
FOS nicht zu einer den Erwartungen des Beschwerdefiihrers entsprechen-
den Entscheidung gelangt ist, sind die Erfolgschancen vor Gericht nur
auflerst gering.?”’

EntschliefSt sich der Versicherungsnehmer jedoch, die Entscheidung
des Ombudsmannes zu akzeptieren, wird sie sowohl fiir den Versiche-
rungsnehmer als auch fiir das betreffende Versicherungsunternehmen
grundsitzlich bindend.””® Von diesem Grundsatz sind allerdings Ausnah-
men zu verzeichnen. So ist es dem Versicherungsnehmer nicht verwehrt,
einen Uber die vom Ombudsmann zugesprochene Summe hinausgehen-
den Schaden vor Gericht einzuklagen, sofern der FOS dem Beschwerde-
fihrer in seiner Entscheidung die zulassige Hochstsumme®” zugesprochen
hat.”8 Diese Ausnahme geht auf ein Urteil aus dem Jahre 2012 zurtick,
in welchem das Gericht in der beschriebenen Konstellation ein Verfahren
in einer grundsatzlich bereits vom Ombudsmann behandelten causa zu-
lie8.”%? Die Entscheidung ist gerade fiir Falle mit hohen Schadenssummen
hochrelevant. Denn bis dato mussten sich die betroffenen Versicherungs-
nehmer entscheiden: Entweder sie hofften auf eine schnelle, positive Ent-
scheidung durch den FOS, im Wege derer sie aber, wegen der finanziellen
Hoéchstsumme, nicht den gesamten Schaden ersetzt bekommen konnten.

992 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 33.

993 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 33; Colinvaux 13-013.

994 Colinvaux 13-013.

995 Colinvaux 13-013.

996 Bruck/Moller/Brand § 214 Rn. 33.

997 Aktuell 160.000 bzw. 350.000 Pfund — dazu mehr unter dem Punkt Handlungs-
spielraum.

998 Walker/Purves Financial Services Law 7.108.

999 Clark and Clark v In Focus Asset Management & Tax Solutions [2012] EWHC
3669 (QB) — mehr dazu und auch zur Darstellung der vorher geltenden Recht-
sprechung unter Walker/Purves Financial Services Law 7.108 f.
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Oder aber sie mussten ein erhebliches Maf§ an Zeit und Geld vor Gericht
investieren, hatten dafiir aber eine Chance auf den Ersatz des Gesamtscha-
dens.

Dem Versicherer steht auch nach Annahme der Entscheidung des Om-
budsmannes durch den Versicherungsnehmer grundsatzlich die Moglich-
keit des Rickgriffs auf das judicial review - Prozedere zu. Das Verfahren
ermoglicht es den Versicherern, vor Gericht einen Antrag auf gerichtliche
Uberpriifung der Entscheidung des FOS zu stellen. Diese Option steht
den Versicherern erst seit der Umsetzung des FSMA 2000 zur Verfigung,
wihrend zuvor die Entscheidungen des IOB keiner vergleichbaren Uber-
prifung unterzogen werden konnten.!% Bei der judicial review handelt
es sich allerdings nicht um eine eigene rechtliche Bewertung des konkre-
ten Sachverhalts durch das Gericht, sondern lediglich um die Prifung,
ob der FOS innerhalb seines Handlungsspielraums unter Beachtung der
festgeschriebenen Bewertungskriterien agiert hat.!%! Eine Authebung der
Entscheidung und die Ruckverweisung an den FOS erfolgt dabei nur, falls
es der Entscheidung in Ginze an ihrer rechtlichen Nachvollziehbarkeit
mangelt.1%2 Aufgrund dieses beschrinkten Priafungsmaf$stabs, des gericht-
lich bestatigten weiten Spielraumes des FOS und des verbundenen Kosten-
risikos ist die Praxisrelevanz der judicial review bis heute gering.1003

Neben der Bindung des Versicherungsnehmers und des Versicherers
durch die Entscheidung des FOS fiithrt auch bereits die Einleitung des
Verfahrens (pending investigation) zu einer gewissen Bindung des Versiche-
rers.!0%% Ab diesem Zeitpunkt ist es dem Versicherer verwehrt, in der
in Frage stehenden Angelegenheit weitere rechtliche Schritte gegentiber
dem Versicherungsnehmer einzuleiten.’® Dem Versicherer ist diesbeztg-
lich grundsitzlich auch der direkte Kontakt zum Versicherungsnehmer
untersagt. Selbst die hiervon grundsatzlich ausgenommene Unterbreitung

1000 Birds’ Modern Insurance Law S. 18; Colinvaux 13-013; Summers 2.64 f.; Die Fra-
ge nach der Moglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung der Ombudsman-
nentscheidung zu Zeiten des IOB, war Gegenstand des gerichtlichen Verfah-
rens R v IOB, ex parte Aegon Life Assurance Ltd [1994] CLC 88 — ausfiihrlich
dazu und zur gleichlautenden Folgerechtsprechung Summers 2.64 f.

1001 Summers 2.66; Colinvaux 13-013.

1002 Summers 2.67; geschehen so in R (on the application of Garrison Investment
Analysis) v FOS [2006] EWHC 2466 (Admin) — ausfthrlich dazu Summers 2.67.

1003 Sumimers 2.66.

1004 Summers 2.71.

1005 Summers 2.71.
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von Beilegungsangeboten soll tber den FOS als Intermediér erfolgen.!00¢
Sofern der Versicherer seinem Versicherungsnehmer fiir den Fall der Inan-
spruchnahme des FOS mit Konsequenzen droht, kann der FOS den Versi-
cherer zu einer Entschidigung verpflichten und die FCA dartiberhinausge-
hende Maflnahmen gegeniiber dem Versicherer ergreifen.'®” Die Bin-
dungswirkung der Entscheidungen des FOS erreicht ein sehr hohes Maf§
und ist dabei gleichzeitig verbraucherfreundlich ausgestaltet.

3. Entscheidungsmafstab

Seine Entscheidungen misst der FOS seit seiner Einrichtung stehts daran,
was er fur fair and reasonable hilt.'%® Das ergibt sich fur die Fille der
zwingenden Zustindigkeit aus DISP 3.6.1R, welcher auf sec. 228 des
ESMA 2000 Bezug nimmt, und wird durch DISP 3.6.2G auch auf die
Konstellationen der freiwilligen Zustandigkeit des Ombudsmannes erwei-
tert. Bei der Bewertung der Frage, was im Einzelfall fair and reasonable
ist, darf der FOS auf jeden seiner Auffassung nach angemessenen ,fest“100?
zurtickgreifen.!1® Damit geht allerdings nicht einher, dass die Bewertung
im freien Ermessen des Ombudsmannes liegt, vielmehr ist er zur Bertick-
sichtigung eines normierten Rahmens verpflichtet. Dieser ist in DISP
3.6.4R geregelt. Berticksichtigt werden mussen demnach relevant law and
regulations, relevant regulator’s rules, guidance and standards, relevant codes
of practice and where appropriate, what the Ombudsman considers to be good
industry practice’'! at the relevant time” 1912 Auch wenn sich beziglich der

1006 Summers 2.71.

1007 Colinvaux 13-004.

1008 Colinvaux 13-001; Han Policyholder’s reasonable expectations S. 141.

1009 Ein deutsches Pendant ist in der Rechtssprache nicht ersichtlich. Frei tbersetzt
bedeutet fest in diesem Kontext wohl ,,im Rahmen gerichtlicher Urteile entwi-
ckelte Methode®.

1010 Summers 2.67.

1011 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S. 243 beschreibt, dass auch zu Zeiten des IOB die Grundsitze von ,general
principles of good insurance, investment or marketing practice” bereits von
grofler Bedeutung waren. Sofern sie mit dem relevanten Recht in Konflikt
standen, sollten sich gar die Prinzipien durchsetzen.

1012 Frei Gbersetzt: das einschligige Recht, alle weiteren fallrelevanten Regelungen,
wie beispielsweise aufsichtsrechtlichen Vorschriften, und, wenn es angebracht
ist, auch die Auffassung des FOS hinsichtlich der ,guten Praxis“ in der Versi-
cherungsbranche zum entscheidungserheblichen Zeitpunkt. In welchem Ma-
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Ermittlung der good industry practice keine Vorgaben in den einschligigen
Regelwerken finden, erfolgt diese im Wesentlichen durch Ruckgriff auf
die von der FCA veroffentlichten Regeln ICOB und dessen Nachfolger
ICOBS.'%13 Daneben ist es dem FOS auch erlaubt, eigene Erfahrungswerte
in die Bewertung ,guter Praxis“ einflieBen zu lassen.!®* Nicht zuletzt
beriicksichtigt der FOS auch, ob der Versicherer in vergleichbar gelagerten
Fallen — und sei es auch nur aus ex-gratia Grinden — Zahlungen an den
Versicherungsnehmer geleistet hat.1%% Dieser letzte Punkt ist insbesondere
auch unter dem Gesichtspunkt des moglichen Bestehens eines Gleichbe-
handlungsgrundsatzes im Allgemeinen und mit Blick auf die Kulanz im
Speziellen von Relevanz. Er wurde entsprechend an dieser Stelle bereits
aufgegriffen.1016

Aufgrund des mandatorisch bei der Bewertung von fair and reasonable
zu berticksichtigenden Rahmens sind die Entscheidungen des FOS auf ein
breit gefichertes Spektrum an Anhaltspunkten gestiitzt.

Die RechtmifSigkeit des Entscheidungsmaf$stabs des FOS war unter
anderem Gegenstand einer auf Antrag von Heather, Moor and Edgecomb
Limited vorgebrachten Klage.'"'” Der Court of Appeal bestitigte in seinem
Urteil dessen GesetzmafSigkeit, doch die Kliger lieen es nicht auf der
Entscheidung beruhen und wendeten sich mit einem Berufungsgesuch
an das House of Lords.'°'® Nachdem das Gesuch abgelehnt wurde, adres-
sierten die Klager im néichsten Schritt den Europiischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR).1°" Unter anderem wegen des nicht ausschlief3-

Be der FOS dabei an die einzelnen Aspekte gebunden ist, wurde als Frage des
Handlungsspielraums eingeordnet und wird daher unter Kapitel 15 II. 4. a.
genauer erlautert.

1013 Summers 2.59; Colinvaux 13-003.

1014 Summers 2.59; gerichtlich bestitigt in R (on the application of Keith Williams) v
FOS [2008] EWHC 2142 (Admin).

1015 Colinvaux 13-003 Fn. 14, der dabei auf die Technical Note on travel insurance
des FOS verweist; so auch bestitigt in der Antwort des Financial Ombudsman
Service vom 26. Oktober 2018 auf eine Anfrage vom 25. Oktober 2018.

1016 Siehe dazu Kapitel 14 11. 1.

1017 R (on the application of Heather, Moor and Edgecomb Limited) v FOS [2008]
EWCA Civ 642 — neben dem Entscheidungsmaf$stab waren auch die rechtliche
Verankerung, die Zustiandigkeit, die Streitbeilegungseigenschaft und die Mog-
lichkeit der Entscheidungsfindung ohne vorherige mundliche Verhandlung
des FOS Gegenstand des Rechtsstreits (ausfithrlich dazu Walker/Purves Financi-
al Services Law 7.158 ff.).

1018 Walker/Purves Financial Services Law 7.160.

1019 Heather, Moor and Edgecomb Limited v United Kingdom 1550/09 [2011] ECHR
1019.

273



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

Kapitel 15. Handlungsmoglichkeiten der relevanten Akteure

lich gesetzesbasierten Entscheidungsmaf$stabs des FOS sei eine Rechtsstaat-
lichkeitsverletzung anzunehmen, die sich auf européischer Ebene als eine
Verletzung des Art. 6 EMRK (fair-trial-Grundsatz) niederschlage.’?? Die
Richter des EGMR folgten dieser Argumentation nicht. Sie konstatierten
beziiglich der Rechtmaifigkeit des Entscheidungsmafstabs, dass der farr
and reasonable - MafSstab nicht so weit gefasst sei, dass man eine grundsitz-
lich fehlende Vorhersehbarkeit der Entscheidung und damit eine Verlet-
zung des Rechtsstaatlichkeitsgrundsatzes annehmen koénnte.1%2! Damit ist
die Rechtmifigkeit des Entscheidungsmaf$stabs des FOS sowohl auf natio-
naler als auch europiischer Ebene bestitigt.1%22 Die Maf§geblichkeit der des
fair and reasonable - Maf3stabs wird auf nationaler Ebene auch dadurch un-
termauert, dass die FCA bemuht ist, ithre Vorschriften und Leitlinien an
den Entscheidungsmafistab des FOS anzupassen.!023

Der FOS unterliegt bei seinen Entscheidungen, auch wenn gleiche Ent-
scheidungen in vergleichbar gelagerten Fillen angestrebt werden, keiner
Selbstbindung.!024 Bereits ergangene Entscheidungen des FOS sind kein
Bestandteil des EntscheidungsmafSstabs.

4. Handlungsspielraum
Die Auseinandersetzung mit dem Handlungsspielraum des FOS gewinnt

nochmals an Bedeutung, wenn man sich vor Augen fihrt, dass im Verei-
nigten Konigreich nur eine dufferst geringe Anzahl der versicherungsrecht-

1020 Walker/Purves Financial Services Law 7.160.

1021 Walker/Purves Financial Services Law 7.161 — zusammenfassend mit Blick auf
Heather, Moor and Edgecomb Limited v United Kingdom 1550/09 [2011] ECHR
1019.

1022 Auch im Anschluss an die vorgenannten ergangenen gerichtlichen Entschei-
dungen besteht die Kritik am Entscheidungsmafstab in der Literatur jeden-
falls mit Blick auf bestimmte Fallkonstellationen fort. Abstrakt wird kritisiert,
dass die Diskrepanzen zwischen der gerichtlichen Entscheidungsfindung und
der des FOS geeignet seien, die Rechtssicherheit zu erschittern. Insbesondere
in Fillen, in denen der FOS zugunsten des Versicherers von rein rechtlich
gesehen nicht zu beanstandende Versicherungsbedingungen abweicht, sollen
daher den Versicherungsnehmer belastende aber die damit die Rechtssicher-
heit wahrende Entscheidungen in Betracht gezogen werden. (Hierzu Summers
5.75).

1023 Summers 2.76.

1024 Summers 2.57; Colinvaux 13-003.
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lichen Streitigkeiten vor Gericht ausgetragen werden.'?> Auch, wenn die
Entwicklung und Uberwachung von Industriestandards formal nicht zum
Aufgabenbereich des FOS zahlt, hat die Arbeit des FOS in der Praxis im-
mer wieder Einfluss auf die Schaffung und Aktualisierung von relevanten
MafSstaben.'%2¢ Vor diesem Hintergrund fallt die Wahl der Versicherungs-
nehmer in aller Regel auf den FOS. Der Handlungsspielraum des FOS ist
als weitreichend zu bezeichnen. Diese These lasst sich durch verschiedene
in der Folge aufzuzeigende Aspekte untermauern.

a. Fehlende Bindung an common law

Einer der wesentlichen Griinde hierfir ist bereits im Rahmen der Erlau-
terung des Entscheidungsmafstabs angeklungen: Der FOS ist bei seiner
Entscheidung nicht ausschlieflich an das geltende Recht gebunden.10?”
Wahrend im Zusammenhang mit dem Entscheidungsmafistab noch die
theoretisch bei der Entscheidung zu bertcksichtigenden Aspekte themati-
siert wurden, ist es wiederum eine Frage des Handlungsspielraums, wie
sich diese grundsitzlich zu berticksichtigenden Aspekte in der Praxis auf
den Spielraum des Ombudsmannes auswirken. Im Gerichtsurteil des Court
of Appeal, in welchem gerichtlich die Berechtigung des Ombudsmanns
zur Abweichung vom common law festgehalten wurde, machte das Gericht
zugleich Ausfithrungen zum gemiaf DISP 3.6.4R rechtlich notwendigen
Grad der Berticksichtigung des Rechts.’928 So befand es das Gericht im
konkreten Fall fir ausreichend, dass der Ombudsmann in seiner Entschei-
dung geschrieben hatte ,while I have taken into account the relevant law,
I have determined this complaint based on what, in my opinion, is fair and
reasonable bearing in mind all the circumstances of this case“.1°® Die Anfor-

1025 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 141.

1026 McGee Modern Law of Insurance 2.16; so fithrt Walker/Purves Financial Ser-
vices Law 7.157 aus, dass die Auffassung des FOS im Rahmen der Umsetzung
des Consumer Insurance Act 2012 Beriicksichtigung gefunden hat und auch in
einer Entscheidung des Court of Appeal (Rubenstein v HSBC Bank Plc [2012]
EWCA Civ 1184) beachtet wurde.

1027 Colinvaux 13-003 und siche Ausfihrungen zum Entscheidungsmafstab sowie
R (on the application of Heather, Moor and Edgecomb Limited) v FOS [2008]
EWCA Civ 642.

1028 R (on the application of Heather, Moor and Edgecomb Limited) v FOS [2008]
EWCA Civ 642.

1029 Auf deutsch tbersetzt: ,obwohl ich das geltende Recht berticksichtigt habe,
habe ich diese Beschwerde auf der Grundlage dessen entschieden, was meiner
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derungen an die Bertcksichtigung des geltenden Rechts bei der Entschei-
dungsfindung sind als in geringem Mafe ausgeprigt zu bezeichnen.!030
Aus der in DISP 3.6.4R verankerten Verpflichtung zur Beriicksichtigung
des geltenden Rechts kann daher auch lediglich eine marginale Einschran-
kung des Handlungsspielraums des FOS folgen.

Zum geltenden Recht gehdren im Vereinigten Koénigreich neben den
rechtlichen Vorschriften gemifl dem doctrine of precedent auch die Prize-
denzfille'®!, weswegen die vorangegangenen Ausfithrungen zu den recht-
lichen Normen auch zur Bertcksichtigung von ergangenen Gerichtsurtei-
len gelten. Da Dispute zwischen Versicherungsnehmern und Versicherern
selten vor Gericht landen, ist die Kasuistik im Versicherungsrecht weniger
umfassend und damit von geringerer Bedeutung als in anderen Rechtsge-
bieten.1032

De facto kann und wird der FOS jedoch von einer hypothetischen ge-
richtlichen Entscheidung abweichen und darf insbesondere auch dartiber
hinausgehen.!%33 Besondere Aufmerksamkeit wurde in diesem Zusammen-
hang immer wieder Entscheidungen des FOS zuteil, in denen der Om-
budsmann den Versicherer zum Ersatz des dem Versicherungsnehmer
entstandenen Verzugsschadens verpflichtete. Konkret sprach der FOS den
Versicherungsnehmern einen Betrag zur Kompensation von erfahrenem
distress and inconvenience'3* zu.1935 Mag der Zuspruch von Verzugsschiden
dem deutschen Leser aufgrund des hinlinglich bekannten § 286 BGB nicht
liberraschen, so bewegte sich der FOS hiermit lange Zeit aufSerhalb der ge-
richtlichen Moglichkeiten. Bis zur Umsetzung des Enterprise Act 2016, wel-
cher den Versicherer zur Zahlung in ,reasonable time* verpflichtet'®3¢ und
damit gleichzeitig erstmals mittelbar (bei Verletzung der Pflicht) einen
Anspruch des Versicherungsnehmers auf Ersatz eines aufgrund verspéteter
Zahlung entstanden Schadens normierte, sahen sich die Gerichte an Praze-

Meinung nach unter Berticksichtigung aller Umstinde dieses Falles fair und
angemessen ist.“ R (on the application of Heather, Moor and Edgecomb Limited) v
FOS [2008] EWCA Civ 642.

1030 Summers 2.60.

1031 Hodgin Insurance Law S. 504.

1032 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 141.

1033 MacGillivray 34-055, der sich dabei unter anderem auf R. v Financial Ombuds-
man Services Ltd Ex p IFG Financial Services Ltd. [2006] 1 B.C.L.C., 534 bezieht.

1034 Frei tbersetzt wohl: vom Versicherer im Rahmen der Schadensabwicklung
verursachte Unannehmlichkeiten.

1035 Swummers 3.5, 3.10.

1036 Insurance Act 2015 sec. 13 A — der Enterprise Act 2016 stellte eine Erginzung
des Insurance Act 2015 dar.
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denzfille gebunden und hatten einen solchen Anspruch stets verneint.1037
Unter anderem die fehlende Bindung an common law macht den FOS so-
mit zu einer sehr potenten Einrichtung.

Neben der fehlenden Bindung an rechtliche Normen und Prizedenzfal-
le, ist der FOS auch nicht an seine eigenen Entscheidungen gebunden.!038
Die zuerst im Rahmen des EntscheidungsmafSstabs angesprochene fehlen-
de Selbstbindung des Ombudsmannes fiihrt bezogen auf den Handlungs-
spielraums dazu, dass der FOS sich durch ergangene Entscheidungen nicht
fir die Zukunft in seinem eigenen Spielraum beschneidet.

b. Keine Bindung an den Versicherungsvertrag

Auch der Wortlaut des Versicherungsvertrags setzt dem Handlungsspiel-
raum keine Grenzen. Wihrend sich das Gericht an das Auslegungsprin-
zip ordinary and natural meaning within the factual matrix (Bewertung
der tatsichlichen und tblichen Bedeutung der im Vertrag verwendeten
Formulierungen unter Beriicksichtigung des Kontexts) gebunden sicht,
gilt das nicht fir den FOS.1% Der FOS muss sich bei seiner Bewertung
nicht an die Versicherungsbedingungen halten, kann tber den Wortlaut
hinausgehen und sogar das Gegenteil annehmen, sofern er es fir fair and
reasonable halt.'%4 Exemplarisch lasst sich die Entscheidung des FOS vom
3. Mai 2013 beziglich des Disputs zwischen Mr. W und Zurich Insurance
Plc anfihren.’*! In dieser befand es der FOS fur fair and reasonable, Mr.
W so zu behandeln, als hitte er ein versicherbares Interesse, obwohl dies
entsprechend des Versicherungsvertrags unstreitig nicht der Fall war.1042
Schlussendlich legte der Ombudsmann dem Versicherer nahe, den von
Mr. W geltend gemachten Anspruch trotz eindeutigen Vertragswortlauts
nochmals in Betracht zu ziehen.!'" Auch die fehlende Bindung an den

1037 So beispielsweise in Sprung v Royal Insurance (UK) Ltd [1997] CLC 70 —
ausfithrlich dazu Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the
Twenty-First Century, S. 244 ff. und Summers 3.5 f.

1038 Summers 2.57; Colinvaux 13-003.

1039 Summers 5.3 ff., 5.75.

1040 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 141; Summers 5.3 tf., 5.75.

1041 FOS Entscheidung vom 3. Mai 2013 Decision Reference DRN5335876 — abruf-
bar unter https://www.ombudsman-decisions.org.uk/viewPDF.aspx?FileID=68
40 (abgerufen Mai 2021).

1042 A.a.O.S.3.

1043 A.a.0.S.4.
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Versicherungsvertrag untermauert somit den weitreichenden Handlungs-
spielraum des FOS.

c. Umfassender finanzieller Spielraum

Bei seiner Einrichtung wurde der FOS mit der Befugnis ausgestattet, bin-
dende Entscheidungen bis zu einer Summe von 100.000 Pfund (exklusive
Zinsen) zu fallen.’®* Der dem FOS zugestandene finanzielle Spielraum
war damit von Anfang an sehr umfangreich gewihlt. Nichtsdestotrotz
erfolgte zum 1. Januar 2012 eine erste signifikante Erhdhung um finfzig
Prozent auf 150.000 Pfund.!®® Dieser folgte sieben Jahre spater zum
1. April 2019 eine weitere Erhohung. Diesmal wurden unterschiedliche
Grenzwerte fur Sachverhalte, die vor und fir solche die an oder nach dem
1. April 2019 stattgefunden haben, eingefiihrt. Der erste liegt nunmehr bei
160.000 Pfund, der zweite bei 350.000 Pfund. Damit hat sich der finanziel-
le Handlungsspielraum seit der Griindung des FOS verdreieinhalbfacht.

Sofern der FOS einen tber die Hochstsumme hinausgehenden Betrag
fiir angemessen befindet, ist es ihm gem. FSMA 2000 Sec 229 (5) und
DISP 3.7.6G gestattet, diesbeztiglich unverbindliche — grundsatzlich nicht
durchsetzbare!'®4 — Empfehlungen auszusprechen. Ausnahmsweise durch-
setzbar sind diese Empfehlungen dann, wenn sich die Parteien, im Ver-
trauen auf die rechtliche Kompetenz des FOS, auf eine entsprechende
Ausweitung des finanziellen Handlungsspielraums geeinigt haben.!%4

Ziel der Geldentschadigung ist grundsatzlich die finanzielle Wiederher-
stellung des Zustands, der ohne das schidigende Ereignis bestanden hatte
(vergleichbar mit der in §249 Abs.1 BGB verankerten Naturalrestitution
im deutschen Recht).!®*® Dartiber hinaus kann der FOS unter fair and
reasonable - Gesichtspunkten gem. DISP 3.7.2R auch eine finanzielle Kom-
pensation fir pain and suffering; (...) damage to reputation; or (...) distress

1044 Han Policyholder’s reasonable expectations S. 141; Summers 3.2; MacGillivray
34-056.

1045 Walker/Purves Financial Services Law 7.108.

1046 Summers 3.3 unter Verweis auf Bunney v Burns Anderson plc [2009] EWHC 1240
(Ch).

1047 Summers 3.4 unter Verweis auf case study 74/10 — abrufbar in Ombudsman
News December 2008/2009, S. 21 unter https://www.financial-ombudsman.org
.uk/files/2909/74.pdf (abgerufen Januar 2020).

1048 Summers 3.1.
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or inconvenience'®® zusprechen. Alle Entscheidungen tiber Summen, die
innerhalb des jeweils geltenden Grenzwerts liegen sind gem. FSMA 2000
sec. 229 (8)(b) auch gerichtlich durchsetzbar. Dartiber hinaus werden die
Versicherer tiber DISP 1.4.4R verpflichtet, etwaigen durch den FOS aufer-
legten Zahlungsverpflichtungen umgehend (promptly) Folge zu leisten.
Der finanzielle Handlungsspielraum des FOS ist somit iberaus umfang-
reich.

d. Verhingung weiterer Mafnahmen

Neben der Moglichkeit, dem Versicherer zugunsten des beschwerdefiih-
renden Versicherungsnehmers eine Zahlungspflicht aufzuerlegen, stattet
FSMA 2000 sec. 229 (2)(b) den FOS auch noch mit weiteren Handlungsop-
tionen aus. So ist es dem FOS demnach gestattet, den Versicherer anzuwei-
sen, ,solche Schritte mit Blick auf den Beschwerdefiihrer zu unternehmen,
die der Ombudsmann fiir richtig und angemessen halt“ (,take such steps
in relation to the complainant as the ombudsman considers just and appropria-
te“). Dabei ist es dem Ombudsmann ausdricklich gestattet, auch solche
Mafnahmen zu ergreifen, die einem Gericht in diesem Fall nicht zur
Verfiigung stiinden (,whether or not a court could order those steps to be
taken®). Die Anweisungen sind gemaff FSMA 2000 sec. 229 (9), (10) eben-
so wie die auferlegten Zahlungsverpflichtungen, gerichtlich durchsetzbar.
Zudem entfaltet der bereits im Rahmen des finanziellen Spielraums an-
gesprochene DISP 1.4.4R auch beziiglich der weiteren Mafnahmen des
FOS seine Wirkung und verpflichtet die Versicherer, entsprechenden An-
weisungen umgehend nachzukommen.

e. “Wider implication process”
Den Handlungsspielraum des FOS komplettiert der sogenannte wider im-

plication process. Hierbei handelt es sich um ein fir Fallkonstellationen
von genereller Bedeutung konzipiertes Prozedere, im Rahmen dessen die

1049 Frei ubersetzt wohl: ,erfahrene Schmerzen und Leiden, Reputationsschi-
den oder Arger und Unannehmlichkeiten; Neben ,distress or inconveni-
ence“ werden bedeutungsgleich ,trouble or upset* verwendet — dazu Co-
linvaux 13-041.
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FCA und der FOS miteinander kooperieren.!®? Generelle Bedeutung im
Sinne des wider implication process haben zum einen neu aufgetretene Pro-
blematiken, die eine grofSe Anzahl von Verbrauchern oder Unternehmen
tangieren oder die finanzielle Stabilitit eines unter Aufsicht stehenden
Unternehmens in Gefahr bringen.!%! Zum anderen kommen Konstellatio-
nen in Betracht, in welchen Klarstellungsbedarf hinsichtlich bestimmter
Vorschriften, Leitlinien oder der gingigen Praxis der FCA besteht.!052

Das Prozedere kann durch die FCA, den FOS aber auch durch eine
interested party (zum Beispiel Verbraucher- oder Unternehmerorganisatio-
nen) in Gang gesetzt werden.!®3 Anschliefend beraten die FCA und die
FOS gemeinsam dartiber, ob ein Fall von genereller Bedeutung im Sinne
des wider implication process vorliegt.'%* Sofern dies der Fall ist, stehen
der FCA mehrere Reaktionsmoglichkeiten zur Verfigung. Sie kann die
aufgezeigte Problematik fiir derart akut befinden, dass sie sich zu einer auf-
sichtsrechtlichen Losung derselben entschlie3t.1%55 Sieht die FCA dagegen
keinen eigenen Handlungsbedarf, nimmt der FOS eine jeweils individuel-
le Streitbeilegung vor.!95¢ Quasi als Mittelweg kann die FCA fiir den FOS
zusitzliche Auslegungshilfen beziiglich der relevanten aufsichtsrechtlichen
Normen zur Verfiigung stellen, die der FOS zukinftig bei seiner Entschei-
dung bertcksichtigen wird.1057

Einen Fall, in welchem der FOS im Rahmen des wider implication pro-
cess in besonderem Mafle Einfluss auf die versicherungsrechtliche Praxis
genommen hat, gab es beispielswiese im Jahre 2004.1%58 Zu diesem Zeit-
punkt hatte der FOS vermehrt Beschwerden im Zusammenhang mit der
Pflegeversicherung (long-time-care-insurance) erhalten und darauthin den
wider implication process eingeleitet.!” Die Aufsichtsbehdrde (zu diesem
Zeitpunkt noch die FSA) entschloss sich dazu, ein Statement of Good Prac-
tice’%0 zu veroffentlichen und darin die Kernaussagen der durch den FOS

1050 Lowry/Rawlings/Merkin S. 555 Summers 2.76.
1051 Summers 2.76.

1052 Summers 2.76.

1053 Lowry/Rawlings/Merkin S. 55.

1054 Summers 2.76.

1055 Summers 2.76.

1056 Summers 2.76.

1057 Summers 2.76.

1058 Summers 2.77.

1059 Summers 2.77.

1060 Wohl vergleichbar mit einem Rundschreiben der BaFin.
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getroffenen Einzelfallentscheidungen abzubilden.!%! Sofern sich die unter
Aufsicht stehenden Unternehmen nicht an das Statement hielten, konnten
fortan aufsichtsrechtliche Mafnahmen durch die FSA ergriffen werden.1062
Dieses Beispiel veranschaulicht, dass auch der wider implication process eine
veritable und praxisrelevante Handlungsmdglichkeit des FOS darstellt.

Auf den ersten Blick eine selbststindige Maffnahme, de facto aber eine
Variante des wider implication process'®®, sind die in DISP 3.4.2R ff. nor-
mierten fest cases.'°** Unter dem Vorbehalt der Zustimmung des beschwer-
defihrenden Versicherungsnehmers (DISP 3.4.2R), darf der FOS eine Be-
schwerde exemplarisch fiir vergleichbar gelagerte Fallkonstellationen an
ein Gericht verweisen. Voraussetzungen sind die Darlegung der besonde-
ren Bedeutung von Seiten des Beschwerdegegners (DISP 3.4.2R (1)), sowie
die Verpflichtung zur Erstattung der dem Beschwerdeftihrer durch das
erstinstanzliche Verfahren entstehenden Kosten. Der FOS muss die Auffas-
sung beziiglich der besonderen Bedeutung teilen und zur Uberzeugung
gelangen, dass sich der Fall besser fiir eine exemplarische Gerichtsentschei-
dung eignet, als fir eine Einzelfallentscheidung des FOS (DISP 3.4.2R
(2)). Das entsprechende Gerichtsurteil ist als Bestandteil des case law, das
wiederum zum geltenden Recht zihlt, im Rahmen von zukiinftigen Ent-
scheidungen des FOS gemaf§ DISP 3.6.4R bei der Entscheidungsfindung
zu bertcksichtigen.

5. Zusammenfassung

Im Unterschied zur Befassung mit der FCA, konnte auf eine Herausar-
beitung der mafigeblichen Norm verzichtet werden — vorliegend kommt
ein Versto der Kulanzpraxis gegen den fair and reasonable - Ansatz in
Betracht. Der fair and reasonable - Ansatz wird vom FOS weit ausgelegt
und hat einer gerichtlichen Uberpriifung auf nationaler Ebene ebenso wie
vor dem EGMR standgehalten. Bereits heute schon fliefen vergangene Ku-
lanzentscheidungen in dhnlich gelagerten Fillen in die Bewertung dessen,
was fair and reasonable ist, ein.'%% Daneben konnte der fair and reasonable -

1061 Summers 2.77.

1062 Summers 2.77.

1063 Summers 2.78.

1064 Zu entsprechenden Beispielen Summers 2.78.

1065 Siche hierzu und zur Bedeutung fiir die Gleichbehandlung im Kontext der
Kulanz im Speziellen die Ausfihrungen zur Technical Note des FOS in Kapitel
1411 1.
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Ansatz im Rahmen der Herleitung des Gleichbehandlungsgrundsatzes her-
angezogen werden. Insofern besteht sowohl eine Verkniipfung zur Kulanz
als auch zum im Vereinigten Konigreich in diesem Kontext maf§geblichen
Rechtsgrundsatz. Unter anderem hieraus ergibt sich die Mafigeblichkeit
des fair and reasonable - Ansatzes im Lichte des Untersuchungsgegenstan-
des. Der Handlungsspielraum des FOS ist dabei sehr weit gefasst. Im
Rahmen der Einzelfallentscheidung darf er, neben dem Zuspruch von
finanziellen Anspriichen, jede Manahme wihlen, die er fir gerecht und
angemessen hilt. Neben der Einzelfallentscheidung kommt dartber hi-
naus auch eine Zusammenarbeit mit der FCA im Rahmen des wider impli-
cation process in Betracht. Durch diese, ebenso wie durch die Summe der
Einzelfallentscheidungen, war der FOS bereits in der Vergangenheit in
der Lage, die Aufsichts- und Versicherungspraxis mafgeblich zu beeinflus-
sen. In Summe ergibt sich ein umfassender Handlungsspielraum, der vom
FOS regelmafig genutzt wird, um gezielt unbillige Harten abzufedern.106¢
Insofern hat FOS fraglos das Potenzial, in Bezug auf die Rechtsgrundsatz-
konformitit der Kulanzpraxis groSe Wirkung zu entfalten.

III. Zusammenfassung

Wihrend die FCA grundsitzlich nicht mit dem Schutz der individuellen
Belange der Versicherten beauftragt ist, schliet der FOS diese Liicke. Bei-
de sind mit einer breiten Handlungspalette ausgestattet, wobei insbeson-
dere dem FOS erhebliche Kompetenzen zugestanden werden. Allerdings
ist auch die FCA durch das prinzipienbasierte Aufsichtssystem in der
Lage, ein umfassendes Spektrum an Verstofen zu ahnden und dartiber
hinaus, beispielsweise im Wege der Einleitung von Untersuchungen und
oOffentlichen Debatten, erheblichen Einfluss auf die Versicherungspraxis
auszuiiben. Somit kdnnen beide Akteure gemeinsam grundsitzlich einen
umfassenden Schutz der Versicherten, gerade im Kontext des Untersu-
chungsgegenstandes, gewihrleisten. Die enge Verzahnung beider Akteure
tragt hierzu mafigeblich bei.

1066 Clarke Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century,
S. 244; Summers 3.5.
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Kapitel 16. Stand gerichtlicher und aufsichtsrechtlicher
Entscheidungen

Die Analyse der einzelnen Entscheidungen sowie der Entwicklung der
Kasuistik in der Gesamtschau ist geeignet, nicht nur einen fundierten
Einblick in das zukinftig zu erwartende Agieren der Akteure zu gewahren,
sondern auch potenziell Riickschliisse auf zu erwartende Entwicklungen
in der Vergleichsjurisdiktion Deutschland zuzulassen.

I Stand der Rechtsprechung
1. Einleitung und Uberblick

In der Rechtsprechung des Vereinigten Konigreichs liegen die bedeuten-
den Urteile zur Kulanz zu groften Teilen bereits tber ein Jahrhundert
zuriick. Das ist zunéchst auf die Geltung des case law zurtckzufihren, wo-
nach bei der Rechtsfindung auf bereits ergangene Urteile zu rekurrieren ist
und auch historische Urteile in der Gegenwart Geltung verlangen konnen.
Die fortbestehende Bedeutung historischer Entscheidungen lasst allerdings
auch Ruckschlisse auf die Rechtsentwicklung zu. Denn historische Ent-
scheidungen konnen nur dann weiterhin maffgeblich herangezogen, wenn
bereits im Rahmen dieser Entscheidungen alle auch heute fir wesentli-
chen Aspekte abgedeckt wurden. Das wiederum setzt voraus, dass die Ku-
lanz in den vergangenen Jahrzehnten unter rechtlichen Gesichtspunkten
keinen erheblichen Anderungen unterlag.

Eine weitere erliuterungsbedurftige Besonderheit ist der haufige Rick-
griff auf australische und neuseeliandische gerichtliche Entscheidungen. So
finden sich in den in der Literatur hiufig zitierten Urteilen zur Kulanz
neben Entscheidungen von Gerichten des (heutigen) Vereinigten Konig-
reichs auch Urteile von Gerichten dieser beiden Lander. Dieser Riickgriff
ist historisch gesehen mit der ehemaligen Zugehorigkeit Australiens und
Neuseelands zum Vereinigten Konigreich und der bis heute fortbestehen-
den Anwendung des common law zu erkliren. Unter rechtlichen Gesichts-
punkten ergeben sich hieraus bis heute weitgehend vergleichbare Rechts-
ordnungen.
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Neben den Gerichtsentscheidungen anderer Lander werden in der pri-
vatversicherungsrechtlichen Literatur des Vereinigten Konigreichs nicht
nur versicherungsspezifische, sondern auch auf branchenfremde Entschei-
dungen thematisiert. So betrifft beispielsweise eine haufig im Zusammen-
hang mit der Kulanz im Versicherungsrecht zitierte Entscheidung die Fra-
ge nach der Zulidssigkeit von reputationsférdernden Spenden durch eine
Eisenbahngesellschaft.10¢7

2. Exemplarische Darstellung der ergangenen Rechtsprechung im
Vereinigten Konigreich

Wie auch in Deutschland bildete sich iiber die Jahrzehnte jeweils zu be-
stimmten die Kulanz betreffenden Rechtsfragen eine dezidierte Kasuistik
heraus. Wahrend sich die erste Gerichtsentscheidung, die ex-gratia explizit
erwihnte, im Jahre 1864 noch abstrakt mit der Zulassigkeit der Kulanz
befasste und diese bejahte!'%%, dominierten fortan insbesondere Entschei-
dungen zur Frage des Bestehens von Regressanspriichen des Versicherers
gegen den Schadiger die einschlagige Jurisprudenz.

Bereits im Jahre 1896 wurde entschieden, dass der Versicherer Regress-
anspriiche geltend machen dirfe, obwohl keine Leistungspflicht gegen-
tiber dem Versicherungsnehmer bestanden habe.!%% MafSgeblich fiir das
Bestehen des Regressanspruches sei, dass die Leistung des Versicherers
zur Tilgung eines dem Versicherungsnehmer entstandenen Schadens be-
stimmt war.'? Ein dhnlich gelagerter und vielfach entschiedener Fall,
hat die Konstellation zum Gegenstand, in welcher der Versicherer erst im
Anschluss an die Regulierung das Nichtbestehen der Leistungspflicht mit
Sicherheit feststellt.'”! Gegen das Bestehen eines Regressanspruches wur-

1067 Tombkinson v. South-Eastern Railway Company [1887] 35 Ch.D. 675.

1068 Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374; Ein Anteilseigner der Versiche-
rung hatte gegen eine Kulanzentscheidung zugunsten eines anderen Versiche-
rungsnehmers geklagt. Ausfiihrlich zu dem der Entscheidung zugrunde liegen-
den Sachverhalt sieche Kapitel 13 I. 3 und Halsbury’s Laws of England/Insuran-
ce (Vol 60 (2018)) para. 193.

1069 King v Vicoria Insurance Co [1896] A.C. 250; Vgl. Jing Journal of Maritime Law
and Commerce Vol. 43, Iss. 1, S. 129 Fn. 74; Vgl. Colinvaux 12-031.

1070 King v Vicoria Insurance Co [1896] A.C. 250; Colinvaux 12-031.

1071 Eagle Star and British Dominions Insurance Co v Cayzer Irvine & Co [1928] 30 LI.
L.R. 19; ICI Australia Operations Pty Ltd v WorkCover Authority of NSW [2004]
60 N.S.W.R. 18; Advanced Arbor Services Pty Ltd v Phung [2009] N.S.W.S.C,
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de dagegen in einem Fall argumentiert, in welchem zwei Versicherer je
halftig fur einen dem Versicherungsnehmer entstandenen Schaden hitten
aufkommen miissen, einer der Versicherer jedoch freiwillig den komplet-
ten Schaden reguliert hatte.!%”? Der rechtliche MafSstab, nach welchem
tber das Bestehen von Regressanspriichen des Versicherers entschieden
wird, wurde letztmalig im Jahr 1971 in bedeutendem Mafe erginzt. In
Sidney Turf Club v Crowley wurde ausdriicklich etabliert, dass es fiir das Be-
stehen eines Regressanspruchs auf den guten Glauben des Versicherers im
Rahmen der Kulanz ankommen mdsse.!%73

Ebenfalls von groffer Bedeutung sind die Entscheidungen zur zukinfti-
gen Bindung der Versicherer durch vergangene Kulanzentscheidungen.
Besonders relevant ist dabei die 1913 ergangene Entscheidung London
and Manchester Plate Glass Co Ltd v Heath. In dieser stellte das Gericht
klar, dass in der Vergangenheit praktizierte Kulanz den Versicherer nicht
hinsichtlich zukinftiger dhnlich oder identisch gelagerter Fille bindet und
damit zur Kulanz verpflichtet.'%74 Dieses Urteil wurde auch knapp hundert
Jahre spiter noch bestatigt.107%

Die drei mafigeblichen Fallgruppen sind somit Entscheidungen zur Zu-
lassigkeit der Kulanz per se, zu etwaigen sich aus der Kulanz ergebenden
Regressanspriichen, sowie zur zukiinftigen Bindung der Versicherer. Eine
gerichtliche Befassung mit der Kulanz im Lichte des als mafSgeblich her-
ausgearbeiteten Gleichbehandlungsgrundsatzes ist, entsprechend der obi-
gen Ausfithrungen'7¢, bis dato nicht ersichtlich.

1331; Wabbits Pty Ltd v Godfrey [2009] N.S.W.S.C. 1299; ausfiihrlich zu den
Urteilen zu den Regressanspriichen siche Colinvaux 12-031 ff.

1072 Legal and General Insurance Soctety Ltd v Drake Insurance Co Ltd [1992] 2 QB
887; Vgl. Merkin Tolley’s Insurance Handbook S. 81.

1073 Sidney Turf Club v Crowley (1971) 1 N.S.W.R. 724; Vgl. Colinvaux 12.031.

1074 London and Manchester Plate Glass Co Ltd v Heath [1913] 3 KB 411 (CA) per
Buckley L] at 418; Vgl. Birds’ Modern Insurance Law S. 300 f.; Vgl. Mance/Gold-
rein/Merkin S. 335 f., 11.158; Vgl. Colinvaux 11-181.

1075 Kosmar Villa Holidays Plc v Trustees of Syndicate 1243 [2008] Lloyds Rep. LR.
43; Vgl. Colinvaux 11-181; Vgl. O’Dowd/Birds Encyclopedia of Insurance Law
S.4138.

1076 Siehe hierzu insbesondere Kapitel 14 II. 1.
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II. Stand aufsichtsrechtlicher Befassungen
1. Einleitung und Uberblick

Bei der FCA und auch bei ihrer Vorlauferbehorde, der FSA, lassen sich nur
einige wenige Befassungen mit der Kulanz feststellen. Dies ist allerdings
in Relation zum historischen Kontext zu setzen. Die ersten Schritte auf
dem Weg zur Griindung einer Versicherungsaufsicht wurden zwar bereits
mit der Verabschiedung des Financial Services Act 1986 unternommen. Die
finale Einrichtung der staatlichen Aufsichtsbehorde erfolgte allerdings erst
mit der Jahrtausendwende.1%77

Dariiber hinaus ist bei der Evaluation der aufsichtsrechtlichen Hand-
lungen zu beachten, dass gerichtlich bereits 135 Jahre bevor die Versiche-
rungsaufsicht ihre Arbeit aufnahm, tber die Zulassigkeit der Kulanz ent-
schieden worden war.1%78 Dieses Urteil wird bis heute im Zusammenhang
mit der Kulanz als maf§gebliche Entscheidung ins Feld geftihrt'®”? und hat
wohl einen wesentlichen Teil der aufsichtlichen Befassung mit der Kulanz
im Vereinigten Konigreich obsolet gemacht.

2. Aufsichtliche Befassung mit der Kulanz im Vereinigten Konigreich

Bei der aufsichtlichen Befassung sind im Wesentlichen zwei Handlungs-
stringe herauszustellen. Zunichst befasste sich die FCA in ihren Regu-
larien und den diesbeziiglichen Arbeitsanweisungen an die Versicherer
unmittelbar mit dem Begriff der Kulanz. In ithrem Complaint Handling
Kompendium widmet sich die Aufsichtsbehdrde dem Konfusionspotenzial
der Begriffe ,ex-gratia“ und ,gesture of goodwill“ im Zusammenhang mit
Jdistress and inconvenience® (vom Versicherer im Rahmen der Schadensab-
wicklung verursachte Unannehmlichkeiten) und kommt zu dem Schluss,
dass zwischen den einzelnen Begriffen, in Bezug auf ihre Bedeutung,
kein Unterschied feststellbar sei.!% In der Konsequenz wurden Versiche-
rungsunternehmen, die bis dato hier eine Unterscheidung vorgenommen
hatten, angewiesen, ihre Mitarbeiter diesbeziiglich umzuschulen.!98! Wirft

1077 Ausfihrlich dazu Kapitel 13 I1I. 1 a.

1078 Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374 (Vgl. oben Kapitel 16 I. 2).
1079 Siehe Kapitel 16 1. 2.

1080 Complaint Handling Kompendium der FCA S. 19.

1081 Complaint Handling Kompendium der FCA S. 19.
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man allerdings einen Blick in das FCA Handbook wird in den reporting rules
unter DISP1%82 1.10.3 wiederum eine begriffliche Unterscheidung vorge-
nommen!®3, die im eindeutigen Widerspruch zu den obigen Ausfiihrun-
gen steht. Diese Befassung mit der Kulanz ist insoweit inkonsistent.!084

Eine moglicherweise mittelbar im Zusammenhang mit der Kulanz ste-
hende Entwicklung ist die bereits ausfithrlich thematisierte'®%S Untersu-
chung der FCA mit dem Titel Price discrimination in financial services
(Preisdiskriminierung im Finanzdienstleistungssektor) dar.!%¢ Diese konn-
te mafigeblich bei der Herleitung des Gleichbehandlungsgrundsatzes her-
angezogen werden und stellt eine wesentliche Verschiebung des aufsicht-
lichen Fokus dar. Der untersuchten Frage, ob versicherungstechnisch
gleiche Versicherungsnehmer fiir das gleiche Geld den gleichen Versiche-
rungstarif bekommen, schlieft sich denklogisch die Frage an, ob Versi-
cherungsnehmer im gleichen Tarif auch die gleiche Behandlung durch
den Versicherer erfahren. Auch zur letzteren Frage wire also eine Unter-
suchung der FCA plausibel und schlussendlich auch konsequent. Da die
Kulanz — wie festgestellt — untrennbar mit dem Versicherungsverhaltnis
verbunden ist, ware auch die Kulanz in all ihren Varianten hiervon unmit-
telbar betroffen. Eine Befassung mit der Kulanz durch die Versicherungs-
aufsicht im Vereinigten Konigreich unter dem Gesichtspunkt der Gleich-
behandlung ist aufgrund der vorgenannten Entwicklungen durchaus mog-
lich. Somit lasst sich auch hinsichtlich der Untersuchung jedenfalls ein
mittelbarer Zusammenhang zur Kulanz herstellen.

Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit der Regelkulanz scheinen weder
die FCA noch die FSA zu sehen — jedenfalls mangelt es an diesbeziglichen
Auferungen. Auch zur Zulassigkeit der Kulanz im Allgemeinen lassen
sich keine Aussagen von Seiten der Versicherungsaufsicht finden.

1082 Abschnitt ,,Dispute Resolution: Complaints“ im Handbook of Rules und Gui-
dance der FSA (heute FCA) = DISP.

1083 FCA Handbook DISP 1.10.3 — abrufbar unter https://www.handbook.fca.org.u
k/handbook/DISP/1/10.html (abgerufen Mai 2021).

1084 Zum Ganzen siche bereits Kapitel 13 I. 3.

1085 Siehe hierzu und zu den Parallelentwicklungen bei FOS, Regierung und Ver-
braucherschutzorganisationen insbesondere Kapitel 14 II. 1.

1086 FCA Research Note von Juli 2018 — abrufbar unter https://www.fca.org.uk/pub
lication/research/price_discrimination_in_financial_services.pdf (abgerufen
Mai 2021).
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III. Zusammenfassung

Im Vereinigten Konigreich gibt es zur Kulanz drei maflgebliche Urteils-
strange, deren Ursprung jeweils bereits tber ein Jahrhundert zurickliegt.
Gegenstand der Urteile waren die grundsatzliche Zulassigkeit der Kulanz,
das Bestehen von sich aus der Kulanz ergebenden Regressanspriichen so-
wie die Frage nach der zukiinftigen Selbstbindung des Versicherers durch
Kulanzentscheidungen. Die ungemindert fortbestehende Bedeutung der
historischen Urteile ist insbesondere auf die Geltung des case law zuriick-
zufithren.

Die mafigeblichen Handlungen der Versicherungsaufsichtsbehorde sind
dagegen der jingeren Vergangenheit zuzuordnen, was schlicht auf das
kurze Bestehen der Versicherungsaufsicht zurtickzufithren ist. Zum einen
setzte sich die FCA mit den begrifflichen Nuancierungen einzelner Ku-
lanzvarianten auseinander. Zum anderen tangierte die FCA mittelbar die
Kulanz, als sie die angesprochene Untersuchung zur Preisdiskriminierung
der Versicherungsnehmer initiierte.
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Kapitel 17. Einzelvergleichsergebnisse zu den in beiden
Jurisdiktionen beleuchteten Aspekten

Nachdem in Teil 1, 2 und 3 die diesbeziiglichen Grundlagen geschaffen
wurden, soll nachfolgend der Vergleich beider Jurisdiktionen erfolgen.
Hierbei sollen in diesem Kapitel zunichst die in beiden Rechtsordnun-
gen aufgegriffenen Aspekte im Einzelnen gegeniibergestellt werden, um
abschliefend im darauffolgenden Kapitel einen aussagekraftigen Gesamt-
vergleich ziehen zu konnen.

I Vergleich der Terminologie — Versicherung, Versicherungsvertragsrecht und
Kulanz

Bereits mit Blick auf die englische Terminologie zeigen sich erhebliche
Unterschiede zwischen den Vergleichsjurisdiktionen.

1. Der Begriff der Versicherung

Wie auch in Deutschland fehlt es im Vereinigten Konigreich an einer Le-
galdefinition der Versicherung. Allerdings wird die Versicherung, anders
als im deutschen Recht, vornehmlich als private und individuelle Entschei-
dung behandelt. Historisch gesehen, driicke sich dieser Unterschied in der
Bedeutung der Versicherungsborse Lloyd’s aus, bei welcher das individuel-
le Vertragsverhiltnis ebenfalls im Vordergrund steht. Eine weitere wesent-
liche Abweichung findet sich in der vertraglichen Pflicht des Versicherers.
Wihrend die Leistungspflicht des Versicherers im deutschen Recht im
Schadensfall besteht, schuldet der Versicherer im Vereinigten Koénigreich
die Schadensvermeidung. Der Eintritt des Versicherungsfalles stellt daher
einen Vertragsbruch dar und begriindet eine Schadensersatzpflicht des
Versicherers.
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2. Der Begriff des Versicherungsrechts

Im Einklang mit der zuvor aufgezeigten Bedeutung der Privatautonomie
im Versicherungsvertragsrecht unterliegt dieses im Vereinigten Konigreich
nur einem geringen Mafle an spezialgesetzlichen Regelungen. In Deutsch-
land finden sich unter anderem mit dem VVG und dem VAG sowohl ver-
sicherungsvertragsrechtlich als auch versicherungsaufsichtsrechtlich umfas-
sende Regelwerke. Im Vereinigten Konigreich wird fiir Regelungen zum
Versicherungsvertrag im Wesentlichen auf, das allgemeine Vertragsrecht,
Seeversicherungsrecht, case law und in jingster Vergangenheit nunmehr
auch auf den Consumer Insurance Act rekurriert. Die versicherungsaufsichts-
rechtlichen Regelungen verteilen sich ebenso auf diverse Rechtsquellen,
wobei insbesondere die aufsichtsrechtlichen Prinzipien von Bedeutung
sind. Vor dem Hintergrund der insgesamt weitgehenden Normierung spe-
zialgesetzlicher Vorschriften besteht im Vereinigten Konigreich gar ein
rechtswissenschaftlicher Streit, ob {iberhaupt von einem eigenen Versiche-
rungsrecht gesprochen werden kann. Diese Frage stellt sich in Deutsch-
land zweifelsohne nicht.

3. Der Begriff der Kulanz

Wie auch in Deutschland finden sich im Vereinigten Konigreich im Kon-
text der Kulanz diverse Nuancierungen, die teilweise synonym verwendet
werden, teilweise Bedeutungsunterschiede aufzeigen sollen. Diese sorgen
aber bereits fiir sich gesehen fiir Unklarheiten bei den Unternehmen und
der Aufsicht. An einem vergleichbaren Oberbegriff wie dem Terminus
»Kulanz® — zunichst einmal ungeachtet seines Bedeutungsinhalts — fehlt
es im Vereinigten Konigreich bisher in Ginze. Die vorgeschlagene Ein-
fihrung eines solchen wire aufgrund der bestehenden Unklarheiten und
auch der jahrhundertelang bestehenden Bedeutung der Kulanz im Verei-
nigten Konigreich wiinschenswert. In Summe vermogen die einzelnen
Begrifflichkeiten ein breites Spektrum des hier vertretenen Kulanzbegriffs
abzudecken und gehen damit wohl auch dber die bisherigen engen und
weiten Kulanzbegriffe in Deutschland hinaus. Der Umfang des hier vorge-
schlagenen Kulanzbegriffs wird aber nicht erreicht.
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II. Vergleich der rechtlichen Verankerung

Neben dem terminologischen Vergleich, kann auch die rechtliche Ver-
ankerung gegenubergestellt werden. Eine rechtliche Verankerung der Ku-
lanz im Privatversicherungsrecht findet sich im Vereinigten Konigreich
ebenso wenig wie in Deutschland. Dies ist aus zweierlei Griinden auch
nicht verwunderlich. Zum einen ist der Kodifikationsgrad im Vereinig-
ten Konigreich deutlich geringer als in Deutschland und insofern wiirde
eine Normierung von in Deutschland nicht kodifizierten Aspekten der
versicherungsrechtlichen Praxis im Vereinigten Konigreich tberraschen.
Zum anderen wire eine Kodifikation ohne eine umfassende Auseinander-
setzung mit dem Kulanzbegriff wohl kaum méglich und an einer solchen
fehlt es, wie bereits dargestellt, ebenso wie an einer umfassenden Begrift-

lichkeit.

III. Vergleich der Akteure in der Privatversicherung

Einen wesentlichen Bestandteil der Ausfithrungen tber das Privatversiche-
rungsrecht sowohl mit Blick auf Deutschland, als auch mit Blick auf das
Vereinigte Konigreich, stellt jeweils die Befassung mit den relevanten Ak-
teuren, im Speziellen der Aufsicht und den Ombudsmannern dar.108”

1. Versicherungsaufsicht

Die Versicherungsaufsicht in Form einer staatlichen Aufsichtsbehdrde hat
im Vereinigten Konigreich keine mit der deutschen Versicherungsaufsicht
vergleichbare Tradition. Wahrend die deutsche Versicherungsaufsicht auf
eine mehr als hundertjahrige Geschichte zurtickblicken kann!%8, unterlag
der Versicherungssektor im Vereinigten Koénigreich bis zur Umsetzung
des FSMA 2000 mafgeblich der Selbstregulierung. Dieser Umstand stellt
einen erheblichen Unterschied dar. Mit ihrer Errichtung Gbernahm die
FSA dann aber als einheitliche Aufsichtsbehorde fiir den gesamten Finanz-
dienstleistungssektor eine Vorreiterrolle in Europa und war diesbeziiglich

1087 Analog zum bisher gewihlten Aufbau erfolgt an dieser Stelle eine Gegeniiber-
stellung unter Ausnahme der Handlungsmoglichkeiten sowie der ergangenen
Entscheidungen (Siehe hierzu sogleich Kapitel 17 V. und Kapitel 17 VL.).

1088 Siche hierzu Kapitel 4 IV 1.
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der BaFin voraus. In der verhaltnismafSig kurzen Zeitspanne seit ihrer Er-
richtung unterlag die Versicherungsaufsicht im Vereinigten Konigreich
mit der Umstrukturierung von FSA zu FCA und den damit verbundenen
Kompetenzverschiebungen bereits erheblichen strukturellen Anderungen.

Ebenso wie die BaFin finanziert sich die Versicherungsaufsicht im
Vereinigten Koénigreich vollstindig tber eine von den beaufsichtigten
Unternehmen erhobene Umlage. Hinsichtlich des sich daraus jeweils er-
wirtschafteten Budgets ergeben sich allerdings erhebliche Unterschiede.
Wihrend sich das Budget der BaFin im Jahr 2020 auf rund 436,5 Millio-
nen Euro belief, hatte die FCA etwa 707 Millionen Euro!%® zur Verfi-
gung. Die Budgetunterschiede bilden sich auch teilweise in der knapp
anderthalbfach so hohen Mitarbeiterzahl ab.

2. Versicherungsombudsmann

Wihrend die Versicherungsaufsicht im Vereinigten Konigreich im Ver-
gleich zur deutschen Versicherungsaufsicht auf eine erheblich kirzere
Historie zurtickblicke, gilt mit Blick auf die Versicherungsombudsmanner
beider Jurisdiktionen das Gegenteil — so nahm der Versicherungsombuds-
mann im Vereinigten Konigreich bereits 198119, und damit zwanzig
Jahre vor seinen deutschen Pendants, seine Arbeit auf. Mittlerweile han-
delt es sich in Form des FOS, im Unterschied zu den deutschen Versi-
cherungsombudsminnern, um einen sektortibergreifenden Ombudsmann,
wodurch auch die erheblich grofere Mitarbeiter- und Gesamtbeschwerde-
zahl zu erkliren sind. Eine Unterscheidung zwischen einem allgemeinen
Versicherungsombudsmann und einem Ombudsmann fiir den Sektor der
privaten Krankenversicherung gibt es, im Gegensatz zu Deutschland, sys-
temimmanent nicht. Eine vergleichbare Beilegungsstruktur auf den unter-
schiedlichen Ebenen des FOS ist in Deutschland ebenfalls nicht ersicht-
lich. Gerade auf der ersten und zweiten Ebene (1. Informelle Telefonate, 2.
Befassung durch Adjudidikatoren) werden beim FOS aber die meisten Bei-
legungen erzielt. Die verbindlichen Entscheidungen der beim FOS titigen
Ombudsmanner machen nur rund ein Zehntel der beigelegten Fille aus.
Der Versicherungsombudsmann in Deutschland fillt dagegen seit Jahren
in rund 60 % der Fille verbindliche Entscheidungen.

1089 Rund 630 Millionen Pfund — umgerechnet in Euro basierend auf dem Jahres-
mittelkurs von 2020, der bei 0,89 Pfund = 1 Euro lag.
1090 Damals noch der IOB als Vorlaufer des FOS.
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Die den Versicherungssektor im Allgemeinen betreffenden — bereinig-
ten'®! — Beschwerdeeinginge liegen im Vereinigten Konigreich, insbe-
sondere auch unter Beriicksichtigung der knapp ein Fiinftel geringeren
Bevolkerungszahl, signifikant iber den in Deutschland kombiniert zu
verzeichnenden Eingingen.!®? Diese Diskrepanz kann auf verschiedene
Faktoren zuriickgefiihrt werden. Auf Seiten des Vereinigten Konigreichs
tragen wohl die hohen Kosten und der erhebliche Aufwand der gericht-
lichen Rechtsverfolgung mafigeblich zu den hohen Fallzahlen bei.!?%3
Moglicherweise auch hierdurch begiinstigt, geniefSt der FOS eine enorme
Bekanntheit im Vereinigten Konigreich.'94 Eine vergleichbare Bekannt-
heit hat die Verbraucherstreitbeilegung in Deutschland nicht.195 Zwar
sind die Versicherer auch in Deutschland grundsitzlich verpflichtet, auf
die Moglichkeit der Hinzuziehung des Ombudsmanns hinzuweisen.!0%¢
Diesen Hinweisen wird aber wohl bis dato keine besondere Aufmerksam-
keit geschenkt.!”” Daneben unterliegen in Deutschland, anders als im
Vereinigten Konigreich, nicht alle beaufsichtigten Versicherungsunterneh-
men automatisch der Jurisdiktion der Ombudsmanner. Vielmehr erfolgt
die Unterwerfung qua Vereinsbeitritt, sodass Versicherungsnehmern von
Nicht-Vereinsmitgliedern der Weg zum Ombudsmann von Vorneherein

1091 Hier sind immer wieder Sondereffekte zu verzeichnen, wie zum Beispiel die
erhohten Beschwerdeeinginge zur payment protection Insurance (Restschuldver-
sicherung), die das Ergebnis verzerren und daher an dieser Stelle herausgerech-
net wurden.

1092 Eingangszahlen zum Versicherungssektor in den Berichtsjahren 2016/17
und 2017/18 von je rund 35.000 bei einer Bevolkerung von 66 Millionen.
(Vereinigtes Konigreich) ggii. kombinierten Eingangszahlen von rund 27.000
und einer Bevolkerung von 82 Millionen (Deutschland).

1093 Hodgin Insurance Law S. 741.

1094 Ausweislich der Annual Review of the Financial Ombudsman Service 2017/2018,
S.72, gaben im Rahmen einer reprisentativen Online-Befragung mit tber
8000 Teilnehmern 84% der Frauen und 92% der Minner an, den FOS zu
kennen - abrufbar unter https://www.financial-ombudsman.org.uk/files/2023/f
ull-review.pdf (abgerufen Mai 2021).

1095 Braun VuR 2019, 130 (132).

1096 §S§ 36, 37 VSBG verpflichteten die Unternehmen auf ihrer Website allgemein
und im Beschwerdefall konkret auf die auf die einschligige Verbraucherstreit-
beilegungsstelle hinzuweisen und den diesbeztglichen Teilnahmewillen, so-
fern vorhanden, kundzutun.

1097 Braun VuR 2019, 130 (134).
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verschlossen bleibt.!”8 Der wohl entscheidende, eine geringere Bekannt-
heit und niedrigere Fallzahlen in Deutschland begtinstigende, Unterschied
liegt vermutlich aber darin, dass es in Deutschland an einer einheitlichen
Anlaufstelle fiir alle Branchen im Finanzdienstleistungssektor fehlt. Ver-
einfacht dargestellt fihrt die Kenntnis des Ombudsmann der privaten Ban-
ken beim Verbraucher in Deutschland schlicht nicht dazu, dass er auch die
Versicherungsombudsmanner kennt. Ein verstindiger Verbraucher konnte
wohl folgern, dass das Bestehen einer entsprechenden Einrichtung wahr-
scheinlich wire. Allerdings sicht er sich dann aber beispielsweise damit
konfrontiert, dass hier eine andere Verfahrensordnung mafigeblich ist.
Selbstverstindlich sind alle erforderlichen Informationen im Zeitalter des
Internets grundsatzlich erreichbar. Die Befassung hiermit erfordert aber
dennoch einen gewissen zeitlichen Aufwand und Informationswillen, der
womoglich von der Einreichung einer Beschwerde abhalt oder abschreck.

Die Finanzierung des FOS erfolgt, wie auch bei den beiden deutschen
im Privatversicherungssektor titigen Ombudsméannern, durch die Versi-
cherungsunternehmen. Allerdings obliegt der FCA im Vereinigten Konig-
reich die Genehmigung des Budgets des FOS. Eine vergleichbare finanziel-
le Verkniipfung zwischen Ombudsmann und Aufsichtsbehdrde kennt das
deutsche Versicherungsrecht nicht.1%%?

IV. Vergleich der mafsgeblichen Rechtsgrundsitze

Der Vergleich der Jurisdiktionen Deutschland und Vereinigtes Konigreich
zeigt, dass dem deutschen Versicherungsrecht erheblich mehr potenziell
fir die Kulanz relevante Rechtsgrundsitze eigen sind, als dies im Verei-
nigten Konigreich der Fall ist. Zwar ist das Privatversicherungsrecht im
Vereinigten Konigreich, wie festgestellt werden konnte, durchaus in erheb-
lichem MafSe grundsatz- und prinzipiengeprigt. Hiervon hat aber eine
grofle Zahl einen derart speziellen Wirkbereich, dass eine ausfiihrliche
Befassung im Lichte des Untersuchungsgegenstandes von vorneherein aus-
schied.

Ebenso wie im deutschen Privatversicherungsrecht, besteht auch im Ver-
einigten Konigreich bereits seit langem unbestrittenermaffen ein Grund-

1098 Hiervon ist allerdings nur ein geringer Teil der Versicherungsnehmer betrof-
fen, da dem Versicherungsombudsmann e.V. 270 Versicherer mit einem Marktan-
teil von 95% angehoren.

1099 Zum Verhaltnis von FCA und FOS dartber hinaus noch Kapitel 17 V.
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satz von Treu und Glauben. Dieser ist allerdings nicht deckungsgleich mit
dem aus §242 BGB hergeleiteten Grundsatz, dessen Bedeutung fiir den
Untersuchungsgegenstand im deutschen Recht herausgearbeitet werden
konnte. Das doctrine of utmost good faith ist mit seiner seeversicherungs-
rechtlichen Normierung privatversicherungsspezifisch — es wird gar als
wesentliches Abgrenzungskriterium zum allgemeinen Vertragsrecht ange-
sehen. Daneben ist nicht unumstritten, ob eine Geltung tber das vorver-
tragliche Stadium hinaus angenommen werden kann und falls ja, welche
Bedeutung dem Grundsatz in diesem Fall zukommen soll.11% Es finden
sich allerdings Hinweise in der einschliagigen Literatur, die auf einen
zukinftigen Bedeutungszuwachs hindeuten, sodass eine Relevanz fiir die
Kulanz jedenfalls zukinftig plausibel ware.

Wihrend in Deutschland das Prinzip der Gefahrengemeinschaft trotz
(mittelbar) gegenlaufiger gesetzgeberischer Bemithungen weiterhin von
grundsatzlicher Bedeutung ist und ihm im Kontext der Kulanz eine beson-
dere Erheblichkeit zukommt, konnte ein vergleichbarer Rechtsgrundsatz
im Vereinigten Konigreich nicht nachgewiesen werden. Das ist mafigeb-
lich darauf zurtckzufithren, dass das Risikokollektiv zwar unbestritten
von kalkulatorischer Relevanz ist. Unter rechtlichen Gesichtspunkten steht
aber nichtsdestotrotz, aufgrund der iiberragenden Bedeutung der Privatau-
tonomie, die historisch gesehen durch Lloyd’s im Versicherungsrecht des
Vereinigten Konigreichs im besonderen MafSe ausgeprigt ist, der Indivi-
dualvertrag im Vordergrund. Diese Sichtweise wird in der Literatur und
Rechtsprechung unverdndert anerkannt und auch in der Aufsichts- und
Ombudsmannpraxis fehlt es an anderweitigen Hinweisen.

Trotz der unterschiedlichen Ausgestaltung des Versicherungsverhaltnis-
ses bildet sich auch im Vereinigten Konigreich ein Gleichbehandlungs-
grundsatz heraus. Diese auf den ersten Blick bestehende Gemeinsamkeit
zum deutschen Versicherungsrecht ist aber nichtsdestotrotz ebenfalls von
Unterschieden geprigt. Denn wihrend in Deutschland hinsichtlich der Be-
deutung der Rechtsgrundsitze im Allgemeinen und die des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes im Besonderen — bedingt durch die Literatur und gesetz-
geberische Entwicklungen — zunehmend ein Riickgang zu beobachten ist,
ist im Vereinigten Konigreich das Gegenteil der Fall. Die Bedeutung der
Gleichbehandlung im Versicherungsrecht ist hier, aufgrund dahingehen-
der Initiativen von Seiten der Versicherungsaufsicht, des Ombudsmannes,
Verbraucherschutzorganisationen und sogar dem Gesetzgeber klar als an-
steigend einzustufen.

1100 Vgl. zum Ganzen Kapitel 14 1. 1.
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V. Vergleich der mafSgeblichen Handlungsmaoglichkeiten der relevanten Akteure
1. Handlungsméglichkeiten der Aufsichtsbehdrde

Zwischen der deutschen Versicherungsaufsicht und der Versicherungsauf-
sicht im Vereinigten Konigreich lassen sich bereits beztiglich der Veran-
kerung der Handlungsmoglichkeiten erhebliche Unterschiede feststellen.
Wihrend die BaFin bei ihrer Arbeit auf gesetzliche Regelungen, die tber-
wiegend spezialgesetzlich im VAG verankert sind, rekurriert, tibt die FCA
ihre Aufsichtstatigkeit im Wesentlichen prinzipienbasiert aus. Ein Vorteil
dieser prinzipienbasierten Aufsicht ist grundsitzlich, dass Prinzipien auf-
grund ihrer abstrakten Fassung seltener Umgehungsbemiihungen der Un-
ternehmen ausgesetzt sind, als das bei spezialgesetzlichen Normen mit
weitgehend eindeutigem Regelungsgehalt der Fall ist. Hierdurch wird
ein effektiveres Entgegenwirken gegen Missstinde ermdglicht.''%! Dieser
scheinbare Unterschied realisiert sich in der Praxis zunachst aber kaum, da
die BaFin auf eine extrem weit gefasste Generalklausel zurtckgreift. Ihr In-
halt wird ebenso weitgehend durch die Aufsichtsbehorde selbst ausgefiillt,
wie das bei der FCA und ihren Aufsichtsprinzipien der Fall ist.

Hinsichtlich der Handlungsmoglichkeiten von BaFin und FCA sind
grundsitzlich keine erheblichen Abweichungen festzustellen, was auch
darauf zurickzufihren ist, dass die BaFin im Wege der Generalklausel
grundsatzlich auf jede Maffnahme, die sie fiir geeignet halt, zurtckgreifen
kann. Neben dem Entzug der Lizenz und der Verhiangung von Geldstrafen
steht der FCA, ebenso wie der BaFin, insbesondere auch die Moglichkeit
des shamings zur Verfugung. Ein mit dem im Vereinigten Konigreich prak-
tizierten vergleichbarer executive settlement discount ist in Deutschland aller-
dings nicht bekannt. Auch sind die sich aus §319 VAG ergebenden Mog-
lichkeiten deutlich enger gefasst als die vergleichbaren Kompetenzen der
FCA. Die BaFin iibt im Wege der Veroffentlichung von Rundschreiben
bereits seit langem ein erhebliches Maf§ an Einfluss aus und macht hiervon
auch heute noch vielfach Gebrauch. Auch die FCA greift zunehmend auf
sogenannte soffer outputs zurtick, beispielsweise durch die Veréffentlichung
der Ergebnisse eigens durchgefiihrter Untersuchungen und die diesbeziig-
liche Einleitung 6ffentlicher Debatten.

Wihrend es damit abstrakt scheinbar keine maf§geblichen Unterschiede
gibt, gilt etwas anderes jedenfalls im Hinblick auf den Untersuchungs-
gegenstand. Das weite Aufsichtsverstindnis der BaFin ist erheblicher Kri-

1101 Kovas Financial Conduct Authority S. 36
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tik ausgesetzt.!'%2 Eine Anderung der aufsichtlichen Handhabe in einem
(wettbwerbs)sensiblen Bereich, konnte die Kritiker bestirken und ultima-
tiv zu einer Beschneidung der aufsichtlichen Kompetenzen fithren. Das
gilt es unbedingt zu vermeiden. Insofern liee sich tiberspitzt formulieren,
dass die Kritiker bereits jetzt die BaFin erfolgreich in ihrem Handlungs-
spielraum einschranken. Die FCA scheut sich dagegen nicht, ihr aufsichtli-
ches Mandat zugunsten des Verbraucherschutzes erheblich auszuweiten.
Zwar wird das bestehende Machtverhiltnis zwischen FCA und Versiche-
rern ebenfalls nicht ginzlich unkritisch gesehen.!% Allerdings scheinen
die in Deutschland prominenten Deregulierungsbestrebungen nicht in
vergleichbarem Mafle Anklang zu finden. Im Ergebnis hat die FCA damit
im konkreten Fall unter praktischen Gesichtspunkten umfassendere Hand-
lungsmoglichkeiten.

Ein Unterschied besteht daneben wohl auch in der allgemeinen Art
der Ausiibung des Handlungsspielraums, da der FCA diesbeziglich nach-
gesagt wird, so zu agieren, dass an der betroffenen Stelle ,kein Gras mehr
wichst,“1104

2. Vergleich der Handlungsmoglichkeiten der
Versicherungsombudsménner

Auch hinsichtlich der Handlungsmoglichkeiten der im Versicherungssek-
tor tatigen Ombudsmanneinrichtungen bestehen wesentliche Unterschie-
de. Vorausgeschicke sei an dieser Stelle nochmals, dass es sich beim FOS
im Gegensatz zu den deutschen Ombudsmiénnern um eine fiir den Versi-
cherungssektor — und auch dariiber hinaus fiir den Finanzdienstleistungs-
sektor — einheitliche Einrichtung handelt, sodass sich die zum Handlungs-
spielraum des FOS getroffenen Aussagen auf den gesamten Versicherungs-
sektor erstrecken.

Der FOS hat — gegenuber dem deutschen Versicherungsombudsmann
mit einer Bindungswirkung bis zu einem Streitwert von 10.000 Euro
und dem PKV-Ombudsmann, dem es in Gianze an der Mdglichkeit fehlt,
rechtlich bindende Entscheidungen zu fillen — einen erheblich umfassen-

1102 Ausfihrlich hierzu siehe Kapitel 11. L.

1103 Zu sehen beispielsweise an den Anderungen im Bereich des executive settlement
dicounts; siche hierzu die Ausfihrungen in Kapitel 15 1. 2. d.

1104 Gatschke Verbraucherzentrale Bundesverband im Rahmen eines Vortrages an-
lasslich der Jahrestagung des DVfVw 2019.
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deren finanziellen Handlungsspielraum. Dieser unterlag in der jingeren
Vergangenheit auch noch erheblichen Erhdhungen''® und erstreckt sich
fur aktuelle Fille mittlerweile auf 350.000 Pfund. Diese Erhohungen sind,
neben den hohen Fallzahlen aus dem Versicherungssektor, auch Ausdruck
davon, dass eine Vielzahl der versicherungsrechtlichen Streitigkeiten ge-
duldetermaflen nicht vor den Gerichten, sondern vor dem Ombudsmann
ausgetragen werden. Geschuldet ist das unter anderem den kosten- und
zeitintensiven Gerichtsverfahren im Vereinigten Konigreich!1%, denen
der Gesetzgeber mit der Einrichtung eines mit umfassenden Kompeten-
zen ausgestatteten, verbraucherfreundlichen Ombudsmanns zu begegnen
sucht. Wihrend der Zeitaufwand fiir eine Rechtsverfolgung vor deutschen
Gerichten auch keineswegs unerheblich ist, so ist das Kostenrisiko fiir den
Versicherungsnehmer in Deutschland jedenfalls geringer als im Vereinig-
ten Konigreich. Die Entscheidungen des FOS sind ebenso wie die des Ver-
sicherungsombudsmanns gerichtlich durchsetzbar, wohingegen dies nicht
auf die Entscheidungen des PKV-Ombudsmanns zutrifft.

Abweichend zu den deutschen Versicherungsombudsminnern unter-
halt der FOS enge Beziehungen zur Versicherungsaufsichtsbehorde. Ne-
ben der bereits thematisierten Verknipfung auf finanzieller Ebene!1%7,
ist auch auf Ebene des Handlungsspielraums das Interagieren der beiden
Einrichtungen normativ angelegt. Ausdruck hiervon ist insbesondere der
wider implication process. Wohl auch aufgrund der engen Verknipfung
von Ombudsmann und Aufsichtsbehérde haben die Entscheidungen des
FOS in der Vergangenheit zu Gesetzesinderungen beigetragen.!!% Die
Ombudsmanneinrichtungen im Versicherungssektor in Deutschland wur-
den dagegen — jedenfalls mittelbar — von den Versicherern selbst ins Leben
gerufen, sodass eine geringere Interaktion systemimmanent ist und wohl
auch Ausdruck der Pflicht zur Unabhingigkeit sein dirfte. Anstelle einer
Anrufung der Aufsichtsbehdrde ist jedenfalls der Versicherungsombuds-
mann befugt''?, die Durchfihrung des Verfahrens abzulehnen, um so im

1105 Die Erhéhungen erfolgte schrittweise von 100.000 Pfund, auf 150.000 Pfund
im Jahr 2012 und auf 160.000 Pfund fur Falle vor dem 1. April 2019
und 350.000 Pfund fiir Fille nach dem 1. April 2019. Ausfihrlich dazu in
Kapitel 15 II. 4. d. Umfassender finanzieller Spielraum.

1106 Bruns § 35 Rn. 47, 50.

1107 Die FCA genehmigt unter anderem das Budget des FOS — ausfiihrlich dazu in
Kapitel 13 111 3. d.

1108 Siche hierzu Kapitel 13 III. 3. c. und Kapitel 15 II. 4.

1109 Die diesbeziigliche Ermachtigung ergibt sich aus §14 Abs.2 Satz1 Nr.4 b
VSBG.
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Idealfall eine gerichtliche Klarung des Sachverhalts herbeizuftihren. Dane-
ben besteht eine sich aus §34 Abs. 3 VSBG ergebende Berichtspflicht fiir
die deutschen Versicherungsombudsmanneinrichtungen, sofern beziglich
bestimmter Geschaftspraktiken eine Hiaufung an Beschwerden festzustel-
len ist.1110

Der wohl maf§geblichste Unterschied zwischen den Einrichtungen der
Vergleichsjurisdiktionen ergibt sich allerdings aus dem praktizierten Ent-
scheidungsmaf$stab. Auch wenn die Satzungen und das VSBG den deut-
schen Ombudsminnern bereits gewisse Spielrdaume lassen!'!!, sicht sich
jedenfalls der Versicherungsombudsmann weitgehend strikt an den Versi-
cherungsvertrag sowie Recht und Gesetz gebunden.''? Eine Befassung mit
der Kulanz oder mit den mafigeblichen Rechtsgrundsatzen ist hier bis dato
nicht erfolgt. Der FOS agiert in seiner Entscheidung wesentlich freier. Der
fair and reasonable - Maf3stab hilt ihn zwar dazu an, die vorgenannten
Aspekte in seine Bewertung der Sachlage miteinfliefen zu lassen, gewahrt
ihm aber gleichzeitig erhebliche Freiheiten. Hieraus resultieren zum Teil
erheblich von der Rechtslage im Allgemeinen und der Vertragslage im
Speziellen abweichende Entscheidungen, die von einem Gericht so nicht
ausgesprochen werden konnten. Hierbei nutzt der FOS seinen weit gefass-
ten Handlungsspielraum auch gezielt, um als unbillig empfundene Harten
fir den Verbraucher abzufedern.!'3 Fur die Kulanz im Speziellen ist von
besonderer Relevanz, dass der Ombudsmann im Vereinigten Koénigreich
bei seiner Entscheidungsfindung anhand des fair and reasonable - Mafstabs
unter anderem berticksichtigt, ob und inwiefern in dhnlichen Fallen in
der Vergangenheit Kulanzentscheidungen ergangen sind. Hieraus wird
unmittelbar ersichtlich, dass der, unter anderem aus der Anwendung des
fair and reasonable - MafSstabs hergeleitete, Gleichbehandlungsgrundsatz
in den Augen des FOS bereits jetzt Bedeutung fiir die Kulanz entfaltet.
Ein vergleichbares Anerkenntnis dieses Zusammenhangs ist auf Seiten der

1110 Dieser Bericht erreicht dabei jedoch nicht unmittelbar die BaFin, sondern
ist an die zustindige Behdrde zu Gbermitteln (Vgl. § 34 Abs.2 Satz2 VSBG).
Diese ist im Falle der Versicherungsombudsminner das Bundesamt fiir Justiz
(Vgl. §214 VVG).

1111 Siehe hierzu bereits Kapitel 9 II., Kapitel 11 I und nochmals Kapitel 19 II.

1112 Der PKV-Ombudsmann hat hier zwar ein etwas weiteres Verstandnis, kann
dafiir aber keine verbindlichen Entscheidungen treffen.

1113 Beispielhaft zu nennen ist der vom FOS lange Zeit praktizierte Ersatz von
durch verspatete Zahlung der Versicherer entstandenen Verzugsschaden, wel-
cher nach der geltenden Rechtsordnung im Vereinigten Konigreich zu diesem
Zeitpunkt noch nicht vorgesehen war (s. hierzu Kapitel 15 II. 4 a.).
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deutschen Ombudsmanner im Versicherungssektor nicht zu erkennen.
Der PKV-Ombudsmann spricht zwar Empfehlungen zu Kulanzzahlungen
aus, berticksichtigt dabei aber soweit ersichtlich keine vergangenen Kulan-
zentscheidungen. Wenn tberhaupt erfolgt hier wohl unausgesprochen ein
Ruckgriff auf den Grundsatz von Treu und Glauben.

In Summe fithren diese Unterschiede dazu, dass der FOS eine erheblich
bedeutendere Rolle im Geflige der Versicherungspraxis einnimmt, als dies
hinsichtlich der deutschen Ombudsménner momentan der Fall ist.

VI. Vergleich Stand gerichtlicher und aufsichtsrechtlicher Entscheidungen

1. Evaluation der gerichtlichen Entscheidungen in der vergleichenden
Gesamtschau

Die Kasuistik zur Kulanz im Vereinigten Konigreich reicht historisch noch
weiter zurtick, als die maf§geblichen Urteile in Deutschland. Unmittelbar
die erste bekannte Entscheidung hatte dabei die abstrakte Zulissigkeit
der Kulanz zum Gegenstand.'''* Hierbei handelt es sich bis heute um
die mafigeblich zitierte Entscheidung zur Zulassigkeit der Kulanz, woran
ersichtlich wird, dass in den Augen der Gerichte im Vereinigten Konig-
reich die Kulanzpraxis keinen wesentlichen, rechtserheblichen Anderun-
gen unterlegen haben kann. Ein entsprechendes Urteil ist in Deutschland
nicht unmittelbar ersichtlich, aber auch hier zeugen die Entscheidungen
nicht von erheblich geinderten Rechtsauffassungen. Anders als bei der
Betrachtung der deutschen Urteile ist im Vereinigten Konigreich keine
Abnahme bei der Frequenz zu erkennen. In vergleichbarem Mafle haben
sich jedoch bestimmte, von den Gerichten fiir wesentlich befundene,
Fallkonstellationen herausgebildet und, wie auch in Deutschland, sind
vor allem die Regressanspriche in diesem Zusammenhang Gegenstand
gerichtlicher Auseinandersetzungen gewesen. Eine Befassung der Gerichte
des Vereinigten Konigreichs mit der Kulanz im Lichte der maf§geblichen
Rechtsgrundsitze ist nicht festzustellen. Da aber das doctrine of utmost
good faith im Vereinigten Konigreich wohl erst noch weiterer Entwicklung
bedarf, bevor sich sein Wirkbereich auf die Kulanz erstrecken konnte und

1114 Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374 — Ausfiihrlich zu dem der Entschei-
dung zugrunde liegenden Sachverhalt sieche Kapitel 13 1. 3 Kulanz — englische
Terminologie; Vgl. Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol 60 (2018))
para. 193.
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auch der Gleichbehandlungsgrundsatz erst aus aktuellen praktischen Ent-
wicklungen abgeleitet werden konnte, verwundert dies nicht. In Deutsch-
land befassten sich die Gerichte mit der Kulanz lediglich im Kontext des
Grundsatzes von Treu und Glauben. Entscheidungen zum Verhaltnis der
Kulanz zum Prinzip der Gefahrengemeinschaft oder einem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz sind dagegen nicht ersichtlich.

2. Evaluation der Anordnungen und sonstigen Handlungen der
Aufsichtsbehorden in der vergleichenden Gesamtschau

Die Versicherungsaufsicht in Deutschland hat sich in der Vergangenheit
vielfach mit der Kulanz befasst und dabei begrifflich bestimmte Kulanzva-
rianten, wie beispielsweise die Regelkulanz, gepragt. Sie hat eigene Defini-
tionsansitze geschaffen und dezidiert dargelegt, welche Varianten sie fiir
zulassig, welche dagegen fiir unzulassig hielt.!!15 Vergleicht man die Inten-
sitdt der Befassung der deutschen Versicherungsaufsicht und der Versiche-
rungsaufsicht im Vereinigten Konigreich mit der Kulanz allein anhand der
Anzahl der diesbeziiglich ergangenen Anordnungen und sonstigen Hand-
lungen, lige es auf der Hand, von einer geringen aufsichtsrechtlichen Rele-
vanz der Kulanz im Vereinigten Konigreich auszugehen. Diese isolierte Be-
trachtung der Zahlen wird der Sachlage allerdings nicht gerecht. Vielmehr
ist der historische Kontext zu berticksichtigen. Wihrend die Hochphase
der Befassung der deutschen Versicherungsaufsichtsbehorde mit der Ku-
lanz in den 1980er Jahren erfolgte!!!¢, war die staatliche Versicherungsauf-
sicht im Vereinigten Kénigreich zu diesem Zeitpunkt noch nicht einmal
gegrundet. Die ersten diesbeziiglichen Schritte wurden zwar bereits 1986
mit der Verabschiedung Financial Services Act 1986 in die Wege geleitet,
doch die finale Einrichtung der staatlichen Aufsichtsbehorde erfolgte erst
mit der Jahrtausendwende.!!'” Ein Vergleich der Befassungsintensitit ist
mithin bis zum Zeitpunkt Errichtung der Versicherungsaufsicht naturge-
maf$ nicht moglich.

Nicht zuletzt ist bei einer vergleichenden Evaluation der aufsichtsrecht-
lichen Handlungen mit Blick auf die Kulanz im Vereinigten Koénigreich
zu beachten, dass gerichtlich bereits 135 Jahre bevor die Versicherungs-
aufsicht ihre Arbeit aufnahm, tber die Zuldssigkeit der Kulanz entschie-

1115 Siehe hierzu bereits auch Kapitel 5 I.
1116 Siehe hierzu Kapitel 10 I.
1117 Ausfihrlich dazu Kapitel 13 III. 1 a.

303



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

Kaputel 17. Einzelvergleichsergebnisse

den worden war.'"'® Aufgrund der Anwendung des case law wird diese
bis heute als maflgebliche Entscheidung ins Feld geftihrt.!'® Dieser Um-
stand hat wohl eine aufsichtliche Befassung mit der Zuléssigkeit — die in
Deutschland einen wesentlichen Teil der herausgearbeiteten Auferungen
ausmachte — im Vereinigten Konigreich obsolet gemacht. Simultan zur
Einrichtung der FSA war auch in Deutschland ein Abflachen des aufsichts-
rechtlichen Handelns festzustellen.!'?0 Insofern ist zu resimieren, dass
die jeweiligen aufsichtsrechtlichen Handlungen zwingend unter Bertick-
sichtigung des Gesamtkontexts zu betrachten sind und, seit es in beiden
Liandern Aufsichtsbehorden gibt, im Wesentlichen eine vergleichbare In-
tensitit der Befassung festzustellen ist.

Die Versicherungsaufsicht im Vereinigten Konigreich hat sich im Rah-
men ihrer unmittelbaren Befassung mit der Kulanz lediglich der Bezeich-
nung der Kulanz gewidmet und dabei widerspriichliche Aussagen getrof-
fen. Eine unmittelbare inhaltliche, rechtliche Befassung ist dabei nicht fest-
zustellen. Insbesondere wurden durch die FSA und FCA keine Aussagen
zur Zulassigkeit der Kulanz im Allgemeinen getroffen. Hierbei handelt
es sich um einen klaren Unterschied zur deutschen Aufsichtspraxis. Ein
Problem hinsichtlich der Zulédssigkeit der Regelkulanz scheinen, mangels
diesbeziiglicher Auferungen, weder die FCA noch die FSA zu sehen. Auch
das ist unter Berticksichtigung des historischen Kontexts jedoch weniger
tiberraschend als es zunichst erscheinen mag. Denn seit Einrichtung der
Aufsichtsbehdrde im Vereinigten Konigreich ist es, sofern es um die Regel-
kulanz geht, um die BaFin ebenfalls ruhig geworden. Da die BaFin eindeu-
tige Gelegenheiten versiumte, ihre Kritik zur Regelkulanz zur wiederho-
len oder hiergegen vorzugehen, konnte hieraus eine geinderte Handhabe
abgeleitet werden. Auch insgesamt scheint die BaFin von der urspriinglich
allgemein kritischen Haltung gegeniiber der Kulanz abgertickt zu sein.!12!

Eine unmittelbare Befassung mit den mafigeblichen Rechtsgrundsitzen
im Zusammenhang mit der Kulanz durch die Aufsichtsbehdrde ist im
Vereinigten Konigreich ebenso wenig wie in Deutschland ersichtlich. Al-
lerdings ist in der jungeren Vergangenheit zunehmend die Gleichbehand-

1118 Taunton v Royal Insurance [1864] 28 JP, 374 — Ein Anteilseigner der Versiche-
rung hatte gegen eine Kulanzentscheidung zugunsten eines anderen Versiche-
rungsnehmers geklagt. Ausfihrlich zu dem der Entscheidung zugrunde liegen-
den Sachverhalt siehe Kapitel 13 1. 3 Kulanz — englische Terminologie; Vgl.
Halsbury’s Laws of England/Insurance (Vol 60 (2018)) para. 193.

1119 Siehe Kapitel 16 1. 2.

1120 Siehe Kapitel 10 .

1121 Zum Ganzen siche Kapitel 10 I. 3.
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lung von Versicherungsnehmern in den Fokus der Versicherungsaufsicht
gertickt. Dieser Gesinnungswandel dricke sich durch das in Auftrag geben
einer Studie zur Preisdiskriminierung und dem anschliefenden Einleiten
einer Offentlichen Debatte aus. Es konnte bereits plausibel gemacht wer-
den, dass diese Entwicklung zukunftig Einfluss auf die aufsichtsrechtliche
Betrachtung der Kulanz im Vereinigten Koénigreich haben kénnte.'122

1122 Siehe hierzu bereits Kapitel 14 II. 1. und Kapitel 16 II. 2.
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Kapitel 18. Gesamtvergleichsergebnis und Auswirkungen auf
den Handlungsausblick in Deutschland

Bei Betrachtung der Ergebnisse, die die zugrunde gelegten Vergleichspara-
meter zu Tage gefordert haben, sind zwischen den Vergleichsjurisdiktio-
nen erhebliche Differenzen festzustellen. Am bedeutendsten sind dabei die
Unterschiede im Rahmen der Rechtsgrundsitze sowie der Handlungsspiel-
raume der relevanten Akteure zu bewerten.

Der im Vereinigten Konigreich geltende Grundsatz von Treu und Glau-
ben in Gestalt des doctrine of utmost good faith stellte sich als nicht de-
ckungsgleich zum deutschen Grundsatz aus §242 BGB heraus und wird
wohl auch als erst zukiinftig potenziell fir die Kulanz von besonderer
Relevanz. Aufgrund des Stellenwertes der Privatautonomie im Vereinigten
Konigreich und der daraus resultierenden Ablehnung einer rechtserheb-
lichen Versichertengemeinschaft, liegt die Bertcksichtigung von Gleich-
behandlungs- und Gefahrengemeinschaftserwagungen im Vereinigten Ko-
nigreich ferner als in der deutschen Rechtsordnung. Nichtsdestotrotz ist
hinsichtlich des Aspekts der Gleichbehandlung unter praktischen Gesichts-
punkten ein konstanter Bedeutungsgewinn zu beobachten.!'?* Aus der
Summe der zugrundeliegenden, praktischen Entwicklungen konnte im
Ergebnis die Existenz eines privatversicherungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes im Vereinigten Koénigreich abgeleitet werden. Dieser ist
schon in seiner Ausgestaltung von hoher Relevanz fiir die Kulanz und
es erscheint durchaus moglich, dass die Bedeutung zukinftig weiterhin an-
steigt.'12* Obwohl sich der Gleichbehandlungsgrundsatz im Privatversiche-
rungsrecht des Vereinigten Konigreichs erst in der jingeren Vergangen-
heit herausgebildet hat, waren die privatversicherungsrechtlichen Akteure
im Vereinigten Konigreich bereits jetzt ausreichend gewappnet, um ihm
in der Kulanzpraxis zur Durchsetzung zur verhelfen. Das gilt insbesondere
aufgrund des fair and reasonable - Ansatzes des FOS, den dieser bereits
in der Vergangenheit genutzt hat, um unbillige Harten zugunsten der
Verbraucher abzufedern und aufgrund der flexiblen, prinzipienbasierten
Aufsichtspraxis der FCA.

1123 Siehe hierzu Kapitel 14 1I. 1.
1124 Siehe hierzu Kapitel 14 1I. 1.
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Wihrend im deutschen Privatversicherungsrecht die Geltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes sowie des Prinzips der Gefahrengemein-
schaft nachgewiesen werden konnte, spiegelt sich dieses Ergebnis bis da-
to nicht in der Aufsichts- und Ombudsmannpraxis wider. Zwar liegen
die Voraussetzungen fiir das Ergreifen entsprechender Manahmen grund-
satzlich vor. Ein in der Kritik stehender Handlungsspielraum und ein en-
ges Verstindnis des Entscheidungsmafstabs stehen einem Eingreifen aber
bisher ebenso im Wege, wie die fehlende Anerkennung der Bedeutung
der Rechtsgrundsatze im deutschen Privatversicherungsrecht. Im Rahmen
einer isolierten Betrachtung Deutschlands kam man daher zu dem Ergeb-
nis, dass hier auch keine geanderte Handhabe zu erwarten ist.

Beriicksichtigt man nunmehr die im Vereinigten Konigreich herausge-
arbeiteten Entwicklungen im Zusammenspiel mit der Vorreiterrolle, die
das Vereinigte Konigreich bereits in der jingeren Vergangenheit bei ak-
tuellen Entwicklungen im Privatversicherungssektor eingenommen hat,
ist ein Gesinnungswandel auch in Deutschland nicht linger ausgeschlos-
sen. Anzufithren ist in diesem Zusammenhang exemplarisch das oben
bereits angeschnittene Beispiel der Restschuldversicherung.'? Die FSA
hatte 2005 festgestellt, dass einer Vielzahl von Kunden Restschuldversi-
cherungen verkauft worden waren, die diese de facto nicht in Anspruch
nehmen konnten.''?¢ Ein diesbeziiglicher Bericht der FSA wurde im An-
schluss an ausfiihrliche Ermittlungen veroffentlicht. Nachdem die FSA
feststellte, dass die Praxis von Versichererseite nicht eingestellt wurde,
ergriff sie in den Jahren 2008 und 2009 extensive Maflnahmen.!!?” Seit
dem Aktivwerden der FCA war auch der FOS intensiv mit Restschuldversi-
cherungen befasst. Insgesamt erreichten den FOS bis Januar 2019 hierzu
2 Millionen Beschwerden — bei einem Gesamtbeschwerdeaufkommen von
rund 3,6 Millionen Beschwerden seit der Grindung im Jahr 2001.1128

1125 Siehe Kapitel 13 III. 3. a. Fn. 691; fir eine Darstellung der Problematik in
Deutschland siehe Jahresbericht des Versicherungsombudsmanns 2017, S. 16 -
abrufbar unter https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-content/upload
s/Jahresbericht2017.pdf (abgerufen Mai 2021).

1126 Die Summe der Primieneinnahmen belief sich auf 14 Milliarden Pfund (Vgl.
Burling/Lazarus/Abramouvski/ Mason/Tischner/Bessmann S. 410.)

1127 Zum Ganzen siehe Burling/Lazarus/Abramovski/Mason/Tischner/Bessmann
S.410

1128 Financial Ombudsman Service Annual Reports and Accounts 2018/2019 S.7 —
abrufbar unter https://www.financial-ombudsman.org.uk/files/238106/Annu
al-report-and-accounts-for-the-year-ended-31-March-2019.pdf (abgerufen Mai
2021).
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Vergleichbare Entwicklungen hinsichtlich der Restschuldversicherung wa-
ren in Deutschland dagegen erst mit vielen Jahren Verzogerung zu beob-
achten. So veroffentlichte die BaFin ihre Untersuchungsergebnisse zur
Restschuldversicherung erst im Jahr 201712 und auch die Sondereffekte
beim deutschen Versicherungsombudsmann traten entsprechend zeitlich
verzogert auf. Eine vergleichbar verzégerte Entwicklung konnte sich auch
hinsichtlich des Bedeutungswandels des Gleichbehandlungsgrundsatzes in
Deutschland ergeben. Sofern ein solcher auch wieder Beachtung in der
breiten Offentlichkeit in Deutschland finden wiirde, wiren die Ombuds-
manner und die BaFin wohl eher geneigt, ihre Aufsichts- und Ombuds-
mannpraxis entsprechend anzupassen und auch den geinderten Gegeben-
heiten in der Kulanzpraxis die adiquate Aufmerksamkeit zukommen zu
lassen. Aufgrund der unbestrittenen Schnittmenge mit dem Prinzip der
Gefahrengemeinschaft, kdnnte hierdurch auch dieses in Deutschland wie-
der in den Fokus ricken.

1129 Die entsprechende Meldung ist abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedD
ocs/Veroeffentlichungen/DE/Meldung/2017/meldung_170620_restschuldversi
cherung.html (abgerufen Mai 2021).
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Kapitel 19. Entwicklung eines Losungsvorschlags zur
Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitat der
Kulanzpraxis

I Sinnbaftigkeit der Entwicklung eines Losungsvorschlags

Nachdem hinsichtlich der deutschen Akteure festgestellt wurde, dass eine
geanderte Handhabe unter Bertcksichtigung der innerdeutschen Voraus-
setzungen und Entwicklungen nicht zu erwarten war, stellte sich die Fra-
ge, ob die Entwicklung von Leitlinien zur Wahrung der Rechtsgrundsatz-
konformitat damit nicht obsolet — und wenn nicht obsolet, dann jedenfalls
nicht von praktischer Relevanz - sei.

Zieht man bei der Beantwortung dieser Frage allerdings die im Rahmen
des Rechtsvergleichs gewonnen Erkenntnisse mit in Betracht, zeigt sich
auch die potenzielle Praxisrelevanz eines zu entwickelnden Losungsvor-
schlags zur Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit. So ist im Vereinig-
ten Konigreich die zunehmende Anerkenntnis der Bedeutung der Gleich-
behandlung im Versicherungssektor zu beobachten. Hierbei ziehen die
Versicherungsaufsicht, der FOS, die Regierung und Verbraucherschutzein-
richtungen an einem Strang. Da das Vereinigte Konigreich bereits in
der Vergangenheit — wie am Beispiel der Rechtsstreitigkeiten zu bestimm-
ten Restschuldversicherungstarifen ersichtlich, die das Vereinigte Konig-
reich mehrere Jahre vor Deutschland erkannte — eine Vorreiterrolle ein-
genommen hat, ist eine vergleichbare Entwicklung in Deutschland durch-
aus plausibel. Aufgrund der aufgezeigten, in Deutschland bestehenden
Schnittmenge des Prinzips der Gefahrengemeinschaft mit dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz, betrife diese Entwicklung jedenfalls mittelbar auch
das Prinzip der Gefahrengemeinschaft.

Die Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit kann dabei zweifelsohne
auch finanzielle Vorteile fiir Versicherer und Versicherungsnehmer mit
sich bringen. Veranschaulicht wurde das anhand der Praxis der Kaskoversi-
cherer, bei der Reparatur von Glasschidden an Kraftfahrzeugen den Selbst-
behalt zu erlassen, welche im Ergebnis bei den Versicherern und mittel-
bar bei den Versicherungsnehmern zu erheblichen Mehrkosten gefiihrt
hat. Nicht zuletzt ist auch unter Verbraucherschutzgesichtspunkten insbe-
sondere die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu befiirworten.
Denn der status quo in der Kulanzpraxis, der zum Teil eine systematische
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Benachteiligung sozial und finanziell schwicherer Versicherungsnehmer
bedingt, kann auch aus Verbraucherschutzperspektive nicht tragbar sein.

Bei Berticksichtigung aller relevanten Aspekte ist die Entwicklung eines
Losungsvorschlags zur Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit in der
Kulanz damit sowohl (finanziell) sinnvoll als auch praktisch relevant. Es
lieBe sich sogar argumentieren, dass aus Sicht der Versicherer, denen eine
zukinftige Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit — ob forciert oder
freiwillig — obliegen muss, bereits aus einer bestehenden finanziellen Sinn-
haftigkeit einer rechtsgrundsatzkonformen Kulanzpraxis die praktische Re-
levanz der Entwicklung eines Losungsvorschlags folgt.

II. Ausgestaltung des Losungsvorschlags

Die Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit ist, wie aufgezeigt, hoch-
komplex, da hierzu diverse Faktoren und Daten zu berticksichtigen sind.
Diese Komplexitit legt nahe, dass eine Wahrung der Rechtsgrundsatze
allein durch die jeweiligen Sachbearbeiter kaum zu gewihrleisten ist. Eine
Entscheidung durch den Sachbearbeiter ist aber héufig der status quo in
der Versicherungspraxis.

Unter Zuhilfenahme des Digitalisierungsfortschritts, ist es moglich, hier
proaktiv verlassliche und weitgehend rechtsgrundsatzkonforme Ideen und
Losungswege zu entwickeln. Zu denken ist dabei an einen komplexen und
lernfahigen Algorithmus, der bei Einpflegung der relevanten Daten dazu
in der Lage sein konnte, rechtsgrundsatzkonforme Entscheidungen zu tref-
fen.13% Die rechtsgrundsitzlich geschiitzten Interessen der Versicherungs-
nehmer und wirtschaftliche Erwidgungen sollten und kénnten hierbei in
einem ausgewogenen Verhaltnis Berticksichtigung finden. Dieser Losungs-
vorschlag begegnet dabei auch dem 6ffentlichen Eindruck, die Versicherer
wiirden das Potenzial der Digitalisierung bisher nicht ausschopfen.!13!

Die grundsitzliche Moglichkeit des Rickgriffs auf Algorithmen erhielt
erst kirzlich auch unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten durch

1130 Wie bereits im Rahmen der Auseinandersetzung mit der Rechtsgrundsatzkon-
formitit der Kulanzpraxis in Kapitel 8 herausgestellt, sind rechtsgrundsatzkon-
forme Entscheidungen im Kontext dieser Untersuchung solche, die nicht oder
aber jedenfalls in gerechtfertigter Weise gegen Rechtsgrundsitze verstofen.

1131 Bevolkerungsreprasentative Studie von adcubum ,Studie: Digitale Versiche-
rung 2019 S.23 — abrufbar unter https://www.adcubum.de/fileadmin/user
_upload/Studie_Digitale_Versicherung_2019_DE.pdf (zuletzt abgerufen Marz
2020); ausfihrlich hierzu siehe Kapitel 3 III. 1.
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den BGH Riickendeckung. Mit Blick auf das Urteil zum Verbraucherpor-
tal Yelp'?32 konstatierte die Pressesprecherin des BGH Weinland, dass es
keine Rolle spiele, ,ob die Bewertung mit Hilfe eines Algorithmus vorge-
nommen wird oder ob eine Vielzahl von Personen die einzelnen Bewer-
tungen pruft.“1133 Zwar befassten sich die Richter in dieser Entscheidung
lediglich mit der Berufsausiibungs- und der Meinungsfreiheit. Es ist jedoch
eindeutig erkennbar, dass der Senat die Bedeutung von Algorithmen in
einer zunehmend digitalisierten Welt erkannt hat und bereit war, diesen
ihren Platz im Konstrukt der Grundrechte zuzugestehen.

Ein automatisierter, rechtsgrundsatzwahrender Entscheidungsprozess
wirde insbesondere auch nicht dem von der Versicherungsaufsicht ge-
pragten Begriff der Regelkulanz zuzuordnen sein. Zwar wiirden wohl im
Interesse der Gleichbehandlung in versicherungstechnisch gleichen Kon-
stellationen gleiche Entscheidungen getroffen werden. Allerdings wirde
unter Verwendung eines Algorithmus im Idealfall eine hochstprazise Dif-
ferenzierung erreicht werden, sodass wohl kein Fall der Regelkulanz im
von der Versicherungsaufsicht in der Vergangenheit beanstandeten Sinne
vorlage. Dartiber hinaus wire ein diesbeziigliches Eingreifen der BaFin
unter Berticksichtigung der herausgearbeiteten geinderten Haltung zur
Regelkulanz ohnehin nicht tiberwiegend wahrscheinlich.

Inwiefern neben den regulatorischen Moglichkeiten bereits heute die
technischen Voraussetzungen fiir den vorgeschlagenen Losungsweg vorlie-
gen, ist dabei unklar. So erschien erst Mitte 2019 eine Studie mit dem
Titel ,Diskriminierungsrisiken durch Algorithmen®!134, ausweislich derer
sich die Hoffnungen auf objektivere Entscheidungen durch Verwendung
eines Algorithmus bisher noch regelmifig nicht erfilllen. Unlingst sorgte
in diesem Zusammenhang auch Apple fiir Schlagzeilen, deren Kreditkarte
sich Diskriminierungsvorwirfen ausgesetzt sah. Die Kreditrahmen von
Ehegatten fielen zum Teil in erheblichem MafSe zuungunsten der Ehefrau
auseinander, obwohl ausschliefSlich gemeinsame Konten existierten, die

1132 BGH, Urteil vom 14. Januar 2020 - VI ZR 495/18.
1133 So abgedruckt auf der Website der Tagesschau im Artikel vom 14. Januar 2020

von Klaus Hempel: ,Yelp darf Bewertungen aussortieren® — abrufbar unter
https://www.tagesschau.de/bgh-yelp-urteil-101.html (zuletzt abgerufen Marz
2020).

1134 Eine von Carsten Orwat mit einer Zuwendung der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes erstellte Studie aus dem September 2019 — abrufbar unter https://w
ww.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/
Expertisen/studie_diskriminierungsrisiken_durch_verwendung_von_algorith
men.pdf?__blob=publicationFile&v=6 (abgerufen Mai 2021).
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Kapitel 19. Entwicklung eines Losungsvorschlags

Frauen einen besseren credit score’’3S hatten und auch eine gemeinsame
Steuererklarung abgegeben wurde.!'3¢ Auch wenn die technischen Voraus-
setzungen damit heute noch nicht vollumfinglich vorliegen sollten, ist
das Arbeiten an einer derartigen Losung allerdings wiinschens- und, wie
aufgezeigt, auch empfehlenswert. Bis zur Realisierung des vorgenannten
Losungsvorschlags bleibt den Versicherern lediglich der Ausspruch von
klaren dahingehenden Anweisungen an die jeweilig mit den Entscheidun-
gen betrauten Sachbearbeiter. Denkbar wire hier eine Erganzung existen-
ter Guidelines zur Schadensabwicklung, um einen entsprechenden Passus
mit Erliuterungen und Anweisungen zur Wahrung der mafgeblichen
Rechtsgrundsatze.

Unabhangig vom beschrittenen Losungsweg beziechungsweise dem ent-
sprechenden Entwicklungsstadium sollten die relevanten Akteure prak-
tisch mit umfassenderen Handlungsmoglichkeiten ausgestattet werden.
Nur so kann der Bedeutung der Rechtsgrundsitze im Versicherungsrecht
in angemessenem Mafle Rechnung getragen und ihre zukiinftige Einhal-
tung sichergestellt werden. Neben der Schaffung der Moglichkeit verbind-
licher Entscheidungen fiir den PKV-Ombudsmann, wire insbesondere
eine Anniherung der praktizierten Entscheidungsmaf$stibe der deutschen
Ombudsmanner an den fair and reasonable - Ansatz des FOS begriifSens-
wert. Der Entscheidungsmaf$stab des FOS konnte im Zuge des Rechtsver-
gleichs aufgrund seiner anerkannten Flexibilitdt als besonders geeignet zur
Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit herausgearbeitet werden. Das
VSBG gewihrt bereits jetzt den hierfiir notwendigen Raum. So handelt es
sich bei den mafigeblichen Vorschriften um ,Soll-Vorschriften® und die
Moéglichkeit der Abweichung von gerichtlichen Entscheidungen wird von
Gesetzes wegen zugestanden.'3” Rekurrieren liefe sich argumentativ auch
auf das BVerfG, welches in der Vergangenheit festgestellt hat, ,daf sich
Gesetz und Recht zwar faktisch im allgemeinen, aber nicht notwendig
und immer decken.“!138 was umso mehr fir den bereits mit einem wei-

1135 Hierzu ist kein exaktes Pendant im Deutschen ersichtlich; es handelt sich um
eine numerische Darstellung der Kreditwirdigkeit. Am ehesten verwandt ist
der credit-score wohl mit der Schufa Bonititsauskunft.

1136 Roland Lindner in der FAZ vom 11. November 2019: ,Vorwiirfe auf Twitter:
benachteiligt Apples Kreditkarte Frauen?* — abrufbar unter https://www.faz.ne
t/einspruch/nachrichten/vorwuerfe-auf-twitter-benachteiligt-apples-kreditkarte
-frauen-16480174.html (abgerufen Mai 2021)

1137 Ausfurhlich hierzu sieche Kapitel 9 I1. 1.

1138 BVerfG, Beschluss vom 14. Februar 1973 — 1 BvR 112/65 = BVerfGE 34, 269
Rn. 38.
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II. Ausgestaltung des Losungsvorschlags

ter gefassten Entscheidungsmafistab ausgestatteten Ombudsmann gelten
muss.'3 Da die Versicherungsombudsminner nicht — wie im Vereinigten
Konigreich der FOS - staatlich angeordnet sind, sondern sich die Versiche-
rer der Jurisdiktion der Ombudsménner freiwillig unterwerfen, bestiinden
bei einer Angleichung auch weiterhin keine grundgesetzlichen Bedenken
unter dem Gesichtspunkt der Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 i.V.m.
Art. 20 Abs.3 GG).!'40 Auch das aus Art. 6 EMRK abgeleitete fair-trial-
Prinzip stiinde einer derartigen Adaption nicht entgegen, da der Entschei-
dungsmaf3stab des FOS in der Vergangenheit bereits auf dem gerichtlichen
Priifstand war und als EMRK-konform bewertet wurde.'#! Gleichzeitig ist
diese gerichtliche Befassung auf europiischer Ebene natiirlich Ausdruck
davon, dass ein weiter Handlungsspielraum nicht ginzlich unkritisch
gesechen wird — und selbiges trifft auch in Deutschland zu.''#? Die Frei-
willigkeit der Mitgliedschaft bei den entsprechenden Ombudsmannern
birgt daher natiirlich dem Grunde nach die Gefahr, dass eine Anpassung
des EntscheidungsmafSstabs Versicherungsunternehmen zum Ausstieg aus
den den Ombudsminnern zugrundeliegenden Vereinen bewegt. Das ist
jedoch insbesondere aufgrund der wohl mit diesem Schritt einhergehen-
den Imageschaden als unwahrscheinlich einzuordnen. Die Bedeutung der
Rechtsgrundsitze und ihre Schutzwirkung fir die Versicherungsnehmer
muss aber an dieser Stelle gegentiber etwaigen Bedenken tiberwiegen.

1139 Giinther Hirsch im Rahmen des 15 Jahre Versicherungsombudsmann Symposi-
um am 18. Januar 2017: Die Ziegenparabel: Was ist recht und billig? S. 11 -
abrufbar unter https://www.versicherungsombudsmann.de/wp-content/upload
§/2017/02/Die_Ziegenparabel.pdf (abgerufen Mai 2021).

1140 Zum grundgesetzlichen Konflikt bei staatlicher Anordnung des Unterstellens
der Jurisdiktion des Ombudsmannes siehe vor Hippel Der Ombudsmann S. 23.

1141 Walker/Purves Financial Services Law 7.161 — zusammenfassend mit Blick auf
Heather, Moor and Edgecomb Limited v United Kingdom 1550/09 [2011] ECHR
1019; fir eine ausfithrlichere Darstellung des zugrundeliegenden Rechtsstreits
siehe Kapitel 15 II. 3.

1142 Kritisch — noch vor Inkrafttreten des VSBG - beispielsweise Engel NJW 2015,
1633 ff.; Vgl. auch Braun VuR 2019, 130 (134), der Bedenken zum Entschei-
dungsmafstab aber jedenfalls zum aktuellen Zeitpunkt fiir unbegriindet hilt.
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Kapitel 19. Entwicklung eines Losungsvorschlags

Das gilt insbesondere auch, da es sich bei beiden Privatversicherungsom-
budsmannern um anerkannte Verbraucherstreitbeilegungsstellen des VS-
BG handelt und dies letztlich der verbraucherschitzenden Intention bei
der Einfithrung des VSBG Rechnung tragen wiirde.!143

In Bezug auf die BaFin ist zu begriifen, dass in einer aktuellen Ent-
scheidung!'# die Europarechts- und Verfassungskonformitit der General-
klausel hochstrichterlich bestitigt wurde.!' Die BaFin ist aufgrund der
geschaffenen Klarheit bei der Ergreifung von Malnahmen nicht linger in
vergleichbarem MafSe angreifbar und die Anderung ihrer Handhabe der
Kulanzpraxis ware deutlich erleichtert. Die Anerkennung der fortbestehen-
den Bedeutung der Rechtsgrundsitze im Kontext der Kulanz wire wiin-
schenswert. Auch aufgrund der teilweise festgestellten wirtschaftlichen
Schidlichkeit von nicht rechtsgrundsatzkonformen Kulanzpraktiken sollte
die BaFin sich Gber die andauernde Kritik an ihrem weit gefassten Hand-
lungsspielraum hinwegsetzen und zur Wahrung der Belange der Versicher-
ten rechtsgrundsatzwahrend titig werden.

1143 Die Schaffung des VSBG ist Teil der Umsetzung der Richtlinie 2013/11/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 (sogenannte ADR-
Richtlinie). Die Richtlinie ist mafSgeblich auf Art. 114 AEUV gestitzt. Der
erste Erwagungsgrund in der deutschen Fassung der Richtlinie lautet dabei
wie folgt: ,Gemaf§ Artikel 169 Absatz 1 und Artikel 169 Absatz 2 Buchstabe a
des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV) leistet
die Union durch Maflnahmen, die sie nach Artikel 114 AEUV erlisst, einen
Beitrag zur Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus. Gemaf§ Artikel
38 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union stellt die Politik der
Union ein hohes Verbraucherschutzniveau sicher.”

1144 Die Schaffung des VSBG ist Teil der Umsetzung der Richtlinie 2013/11/EU
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2013 (sogenannte
ADR-Richtlinie). Die Richtlinie ist mafgeblich auf Art. 114 AEUV gestiitzt.
Der erste Erwidgungsgrund in der deutschen Fassung der Richtlinie lautet
dabei wie folgt: ,Gemif Artikel 169 Absatz 1 und Artikel 169 Absatz 2 Buch-
stabe a des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europidischen Union (AEUV)
leistet die Union durch Maflnahmen, die sie nach Artikel 114 AEUV erlasst,
einen Beitrag zur Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus. Gemaf§
Artikel 38 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union stellt die
Politik der Union ein hohes Verbraucherschutzniveau sicher.”

1145 BVerwG, Urteil vom 21.04.2021 - 8 C 7/20 (Zum Zeitpunkt der Drucklegung
dieser Arbeit stand die Volltextverdffentlichung des Urteils noch aus und es
gab bislang lediglich die Pressemitteilung Nr. 24/2021 vom 21.04.2021).
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Kapitel 20. Zusammenfassung und Ergebnis

Die eingangs aufgeworfenen Fragen nach der Aktualitit des Kulanzbe-
griffs, den mafigeblichen Rechtsgrundsitzen, der Rechtsgrundsatzkonfor-
mitat der Kulanzpraxis in der Schadensversicherung und der sich hieraus
ergebenen praktischen Konsequenzen konnten im Rahmen dieser Unter-
suchung beantwortet werden. Ein entsprechender Losungsvorschlag zur
zukiinftigen Wahrung der Rechtsgrundsitze wurde prasentiert. Nachfol-
gendend sollen die vorgenannten Punkte und weitere wichtige Resultate
der Untersuchung nochmals kompakt wiedergegeben werden.

Die Kulanzpraxis ist bereits seit geraumer Zeit ein bedeutender und
hochkomplexer Bestandteil des Versicherungsverhaltnisses in Deutsch-
land. Thre eingangs unterstellte grundsatzliche wirtschaftliche Unbedenk-
lichkeit konnte im Rahmen dieser Untersuchung widerlegt werden. Die
Kulanz unterlag in der jiingeren Vergangenheit erheblichen wirtschaftli-
chen und digitalisierungsbedingten Einflissen. Insbesondere vor diesem
Hintergrund entsprechen die bisherigen verbreiteten Definitionsansitze
nicht mehr versicherungspraktischen Realitit. Dieses Resultat der intensi-
ven Befassung mit der Kulanz, wurde zum Anlass genommen, einen um-
fassenden Definitionsansatz zu entwickeln, der geeignet wire, in Zukunft
die bisherigen Definitionsansatze abzuldsen.

Die privatversicherungsrechtlichen Rechtsgrundsitze sind trotz gegen-
laufiger Bemihungen weiterhin bedeutender Bestandteil des Versiche-
rungsrechts. Aufgrund des weitgehend fehlenden Regelwerks hinsichtlich
der Kulanzpraxis, kommt ihnen hier eine maflgebliche Bedeutung zu.
Insbesondere der Grundsatz der Gleichbehandlung, der sich fiir das Pri-
vatversicherungsrecht aus einer mittelbaren Drittwirkung von Art.3 GG
ergibt, sowie das Prinzip der Gefahrengemeinschaft sind essentiell. Auch
der Grundsatz von Treu und Glauben ist von Bedeutung. Nichtsdesto-
trotz konnte in Teilen der Kulanzpraxis eine fehlende Rechtsgrundsatz-
konformitit festgestellt werden. Aufgrund der untersuchten bisherigen
innerdeutschen Entwicklungen hinsichtlich gerichtlicher und aufsichts-
rechtlicher Entscheidungen, sowie unter Berticksichtigung der praktischen
Handlungsspielriume von Aufsicht und Ombudsmann, waren allerdings
keine wesentlichen Anderungen im Umgang mit der Kulanz zu erwarten.
Das konnte insbesondere auf den sich erheblicher Kritik ausgesetzt sehen-
den Handlungsspielraum der BaFin sowie den in der Praxis eng am ge-
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richtlichen EntscheidungsmafSstab orientierten Entscheidungsmafistab des
Versicherungsombudsmanns zurtckgefiihrt werden.

Im Hinblick auf das Vereinigte Kénigreich war festzustellen, dass auch
im Lichte des Brexits die Eignung des Vereinigten Konigreichs als Ver-
gleichsjurisdiktion fortbesteht. Im Vereinigten Konigreich ist die Kulanz
bereits seit langem verbreitet zu beobachten. Trotzdem fehlt es in dieser
Rechtsordnung nicht nur an einer Definition der Kulanz, sondern dartiber
hinaus auch an einem der ,Kulanz® ahnlichen Terminus. Obwohl das
Privatversicherungsrecht hier ebenfalls mafigeblich rechtsgrundsatzlich ge-
pragt ist, sind die Rechtsgrundsitze im Rahmen der Kulanz von geringe-
rer Bedeutung. Von den dem Recht des Vereinigten Konigreichs eigenen
Rechtsgrundsitzen erwies sich lediglich das doctrine of utmost good faith
als jedenfalls potenziell fir die Kulanz von Relevanz. Hinsichtlich etwaig
bestehender Pendants zu den im deutschen Recht relevanten Rechtsgrund-
satzen, war die Existenz des Prinzips der Gefahrengemeinschaft aufgrund
der unterschiedlichen Ausgestaltung des Versicherungsvertrags abzuleh-
nen. Etwas anderes konnte beziiglich des privatversicherungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes festgestellt werden. Diesbeziiglich ist eine
Verschiebung in der Wahrnehmung verschiedenster Einrichtungen zu re-
gistrieren (FOS, FCA, Regierung, Verbraucherschutz), die komplett gegen-
laufig zu der in Deutschland zu beobachtenden Entwicklung ist. Unter
Berticksichtigung dieser praktischen Entwicklungen, konnte das Bestehen
eines Gleichbehandlungsgrundsatzes im Vereinigten Konigreich nachge-
wiesen werden. Obwohl erst in der jiingeren Vergangenheit der Gleich-
behandlungsgrundsatz eine bedeutende Stellung hinsichtlich der Kulanz
eingenommen hat — und dies wohl als einziger Rechtsgrundsatz im Verei-
nigten Konigreich —, wiren die relevanten Akteure FCA und FOS in der
Lage, die Einhaltung der Rechtsgrundsatze in der Kulanzpraxis zu gewahr-
leisten. Zurtickzufithren ist das auf die Ausgestaltung der Handlungsspiel-
raume und EntscheidungsmafSstibe.

Wie soeben herausgestellt, konnten zwischen den beiden Vergleichsju-
risdiktionen erhebliche Unterschiede herausgearbeitet werden. Daneben
wurde festgestellt, dass in der Vergangenheit in Bezug auf bestimmte Ent-
wicklungen in der Aufsichts- und Ombudsmannpraxis eine Vorreiterstel-
lung des Vereinigte Konigreichs zu beobachten war. Exemplarisch wurden
hierbei die aufgedeckten Missstinde im Rahmen der Restschuldversiche-
rung herangezogen, als Deutschland um mehrere Jahre verzogert auf ein
im Vereinigten Konigreich bereits erkanntes rechtliches Konstruktionspro-
blem reagierte. Unter Beriicksichtigung des umfassenden Bedeutungswan-
dels des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Vereinigten Konigreich, konn-
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te plausibel gemacht werden, dass in Deutschland auch in diesem Fall
eine analoge Entwicklung zu beobachten sein und der Gleichbehandlungs-
grundsatzes zukiinftig eine vergleichbare Bedeutungssteigerung erfahren
konnte. In diesem Fall wiren die Ombudsmanner und die BaFin wohl
cher geneigt, ihre Aufsichts- und Ombudsmannpraxis entsprechend an-
zupassen und auch den gednderten Gegebenheiten in der Kulanzpraxis
die addquate Aufmerksamkeit zukommen zu lassen. Die Schnittmenge
des Gleichbehandlungsgrundsatzes mit dem Prinzip der Gefahrengemein-
schaft konnte auch dieses in Deutschland wieder unter praktischen Ge-
sichtspunkten in den Fokus ricken. Vor dem Hintergrund einer wiede-
rum moglichen verzogerter Entwicklung wire die Ergreifung entsprechen-
der Maflnahmen zur Einhaltung der Rechtsgrundsitze daher nicht nur
winschens- sondern auch empfehlenswert.

Die zukiinftige Wahrung der Rechtsgrundsatzkonformitit lieffe sich
dabei durch die Ausschopfung der bestehenden und sich in niherer Zu-
kunft ergebenden Méglichkeiten des technischen Fortschritts realisieren.
Konkret wire die Entwicklung eines prazisen Algorithmus angebracht,
der insbesondere die Gleichbehandlung unter versicherungstechnischen
Gesichtspunkten zuverlissig gewihrleistet und gleichzeitig die Belange
der Gefahrengemeinschaft in angemessener Weise schitzt. Ein Eingreifen
der BaFin vor dem Hintergrund einer hierdurch womoglich vorliegenden
Regelkulanz, wire wohl aufgrund der herausgearbeiteten diesbeziglich
geanderten Haltung nicht zu erwarten.
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