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gemeinschaftsrechtskonformen?'® Interpretation und da-
mit eine Unbeachtlichkeit nationaler Auslegungsschran-
ken wie Wortlaut und Ratio legis?'. Bei Wahl eines Mit-
gliedstaatenrechts entfalit daher eine Sonderankniipfung
nach § 12 AGBG.

7. Ergebnis

Bei grenziberschreitenden VV, fur die kraft subjektiver
Anknupfung nach dem EGVVG ein mitgliedstaatliches
Statut gilt, steht Art. 59 Abs. 1 EGV einer Klauselkontrol-
le nach § 12 AGBG entgegen. Fir diesen Fall ist auch
ein Ruckgriff auf Art. 29 Abs. 1 EGBGB im Anwendungs-
bereich von § 12 AGBG aus Konkurrenzgriinden ausge-
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schlossen®®, Soweit VR und VN ein Drittstaatenrecht
vereinbaren, begegnet die Sonderanknipfung nach § 12
AGRG dagegen keinen primarrechtlichen Bedenken.
D: Bild von § 12 AGBG als neuer Speerspitze im Be-

..... der AVB-Kontrolle bedarf somit einer Korrektur.
Zielrichtung ist allein das Drittstaatenrecht, innerhalb des
Binnenmarktes bleibt § 12 AGBG als Waffe zum Schutz
der VN stumpf.

Aufsatze

218 Zum Begriff Ehricke RabelsZ 59 (1995), 598 (603 f.).

219 Ehricke RabelsZ 59 (1995), 598 (633 ff.).

220 Zum Vorrang des § 12 AGBG vor Art. 29 Abs. 1 EGBGB
s. unter C Il 2 d.

Grenzen der Inhaltskontrolle Aligemeiner Versicherungsbedingungen

— Eine Betrachtung zu § 8 AGBG unter Beriicksichtigung der EG-Richtlinie liber miBbrauchliche Klausein

in Verbrauchervertragen —

Thomas Fausten, Rechtsanwalt, Bad Abbach

l. Einleitung und Problemstellung

Der Beitrag konzentriert sich auf die Frage, inwieweit
es maoglich ist, Risikoausschllisse und -begrenzungen
in Versicherungsvertragen der Vorschrift des § 8 AGBG
zuzuordnen und somit einer Inhaltskontrolle nach den
§§ 9 bis 11 AGBG zu entziehen, sofern die genann-
ten Einschrankungen des Versicherungsschutzes bei
der Pramienkalkulation durch den Versicherer positiv
berucksichtigt wurden. Die Problematik wurde zuletzt
erneut thematisiert!, hingegen noch nicht einer ein-
deutigen Beantwortung zugeflihrt. In Abwagung von
Verbraucherschutz und Dienstleistungsfreiheit werden
in diesem Aufsatz die Bedingungen herausgearbeitet,
unter denen auf Grundlage der EG-Richtlinie tber
miBbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen? eine
Beschrankung der in der Vergangenheit sehr umfas-
send vorgenommenen Inhaltskontrolle méglich sein
sollte.

Zur Inhaltskontrolle von AVB ist bisher eine sehr umfang-
reiche Literatur® erschienen; nicht minder groB3 ist die
Zahl der einschlagigen Judikatur®.

Gerichtliche Auseinandersetzungen Uber AVB konzen-
trieren sich zumeist auf die Vorschriften der §§ 3, 5und 9
AGBG. Wahrend jedoch die Anwendung von §§ 3 und 5
AGBG auf AVB-Klauseln direkt erfolgen kann, muB3 einer
Anwendung der §§ 9 bis 11 AGBG stets die Prifung
vorangehen, ob die fragliche Klausel nicht nach § 8
AGBG der Inhaltskontrolle entzogen ist>. § 8 AGBG nor-
miert, daB die §§ 9 bis 11 AGBG nur flir solche Bestim-
mungen in AGB gelten, durch die von Rechtsvorschriften
abweichende oder diese ergédnzende Regelungen ver-
einbart werden. Fir den Bereich der AVB sind hier insbe-
sondere die sogenannten Leistungsbeschreibungen zu
nennen.

Unter Leistungsbeschreibungen wird in der Literatur die
Festlegung der Kriterien des Versicherungsschutzes im
Hinblick auf die versicherten Gefahren verstanden®. Sie
dienen der Spezifizierung des versicherten Risikos? und
werden daher auch oft synonym?® als ,Risikobeschrei-
bungen“ bezeichnet. Wahrend die vorgenannten Begrif-
fe inhaltlich wenig umstritten sind, wird die Frage nach
einem kontrollfreien Raum von leistungsbeschreibenden
AVB um so heftiger und besonders kontrovers disku-
tiert®.

Der BGH befaflte sich erstmals in einer Entscheidung
aus dem Jahr 1993 mit der Bedeutung des § 8 AGBG

1 Vgl. Karlsruher Forum 1997 mit diesbezlglichen Diskussions-
beitrdgen von E. Lorenz (S. 1 [5 ff.] und 96 f.), Hibner (S. 43
[57 ff.] und 97 1.), Ulmer (S. 98 f.) und Rémer (S. 95 {.); ebenso
Kieninger VersR 98, 1071 (zugleich Anm. zu OLG Hamburg
vom 11. 3. 1998 — 5 U 211/96 — VersR 98, 627). Grundlegend
hierzu bereits Romerin Recht und Okonomie der Versicherung
— Festschrift fiir Egon Lorenz — 1994 S. 449 sowie die Beitrage
von Bundschuh und Schirmer in Symposion AGB und AVB
1993,

2 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. 4. 1993 Uber mif3-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertrdgen ABIEG Nr. L 95
vom 21. 4. 1993 S. 23 fi.

3 Vgl. hierzu u. a. den Uberblick bei Prélss/Martin, VVG 26. Aufl.
Vorbem. | Rdn. 45; hervorzuheben sind insbesondere auch die
Dissertationen von Flick, Die Schranken der Inhaltskontrolle
Allgemeiner Versicherungsbedingungen nach § 8 AGBG 1984
und van de Loo, Die Angemessenheitskontrolle Allgemeiner
Versicherungsbedingungen nach dem AGB-Gesetz 1987.

4 Vgl. z. B. die Ubersichten in Palandt/Heinrichs, BGB 58. Aufl.
§ 3 AGBG Rdn. 9; Préiss/Martin aaO (Fn. 3) Vorbem. |
Rdn. 37 ff. und 45 sowie Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBG 8. Aufl. § 3 Rdn. 44 und § 9 Rdn. 38 ff. und 101 ff;
zuletzt instruktiv LG Hamburg vom 15. 5. 1998 — 324 O 637/96
— VersR 98, 877 betreffend die AVB fiir die Kapitallebensversi-
cherung und OLG Hamburg vom 11. 3. 1998 — 5 U 211/96 —
VersR 98, 627. Eine Ubersichtliche Zusammenstellung ein-
schlagiger Urteile findet sich — kritisch angemerkt — auch bei
Rdémerin Festschrift fir Egon Lorenz aaO (Fn. 1) S. 451 ff.

5 Vgl. Palandt/Heinrichs aaO (Fn. 4) § 8 AGBG Rdn. 1; Brandner
in Uimer/Brandner/Hensen aaO (Fn. 4) § 9 Rdn. 6 und 15
sowie Léwe in Léwe/Graf von Westphalen/Trinkner, AGBG
1. Aufl. § 8 Rdn. 1 ff.; zu dieser systematisch wichtigen und
in der Rechtsprechung nur wenig beachteten Vorbedingung
vgl. auch Rémer in Festschrift fir Egon Lorenz aaO (Fn. 1)
S. 451.

6 Zum Begriff vgl. Flick aaO (Fn. 3) S. 88 f.; Ldwe aaO (Fn. 5)
§ 8 Rdn. 7.

7 S. hierzu insbesondere Farny ZVersWiss 75, 169 (172).

8 Zum synonymen Begriffsverstéandnis z. B. Palandt/Heinrichs
aaOQ (Fn. 4) § 8 AGBG Rdn. 2; Staudinger/Schlosser, AGBG
12. Aufl. § 9 Rdn. 176; im Ergebnis so wohl auch van de Loo
aa0 (Fn. 3) S. 40; differenzierend Meyer-Kahlen VP 77, 81.

9 Die Meinungen reichen von einer volligen Kontrollfreiheit der
Leistungs- bzw. Risikobeschreibungen in AVB im Rahmen der
§§ 9 bis 11 AGBG (so z. B. Léwe aaQ [Fn. 5] § 8 Rdn. 7; Sieg
VersR 77, 489 [491]) bis zu einer sehr weitgehenden Inhalts-
kontrolle (z. B. Rdmer in Festschrift fir Egon Lorenz aaO
[Fn. 1] S. 468 und Schmidt-Salzer BB 95, 1493 [1486 ] in
Anlehnung an die BGH-Rspr. [vgl. zu letzterer Fn. 10 und 13]).

10 BGH vom 21. 4. 1993 — IV ZR 33/92 — VersR 93, 830 = NJW-
RR 93, 1049 (Hausratversicherung).
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fiir die Kontrollfahigkeit von AVB und flhrte aus, daf3 es
sich bei den AusschluBbestimmungen der Nr. 1 a und
3 a des § 9 VHB 84" nicht um kontrollfreie Leistungsbe-
schreibungen handele. Da die Klauseln die Versiche-
rungsleistung einschranken, indem sie Leistungen aus-
schlieBen, seien diese inhaltlich zu kontrollieren; § 8
AGBG stehe dem insoweit nicht entgegen. Ergénzend
fihrt der BGH aus, daB3 der Inhaltskontrolle lediglich ein
~enger Bereich der Leistungsbezeichnung” entzogen sei.
Diesem engen Bereich werden Bestimmungen zuge-
rechnet, chne deren Vorliegen mangels Bestimmtheit
oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertragsinhalts
ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden
koénne. Klauseln, die das Hauptleistungsversprechen
einschranken, verandern, ausgestalten oder modifizie-
ren, seien somit in jedem Falle inhaltlich zu kontrollie-
ren'z,

Die vorgenannte Formulierung wird vom IV. Zivilsenat
des BGH in seinen Urteilen vom 23. 6. 1993 und 13. 7.
1994 mehr oder minder wortgleich verwandt'. Es stellt
sich jedoch die Frage, ob die in den genannten Urteilen
aufgefiihrte Argumentation nicht fir die Falle um einen
wesentlichen Gedanken erweitert werden muf3, in denen
eine Risikobeschrankung bzw. AusschluBbestimmung
bei der Pramienkalkulation durch den Versicherer preis-
mindernd bertlicksichtigt wurde; dies insbesondere im
Lichte der amtlichen Begriindung zu § 8 AGBG" und der
Erwagungen, die der Richtlinie 93/13/EWG' zugrunde
liegen.

Zu § 8 AGBG fiihren die amtlichen Erlduterungen'® aus,
daB die Vorschriften der §§ 9 bis 11 AGBG nur dort
gelten, wo AGB dazu dienen, von Rechtsvorschriften
abweichende oder diese ergédnzende Regelungen zu
treffen. Danach unterliegen insbesondere Leistungsbe-
schreibungen einschlieBlich etwaiger in AGB enthaltener
Festlegungen des Entgelts nicht der Inhaltskontrolle.
Ahnlich formuliert der dem Verstandnis von § 8 AGBG
zugrundezulegende'” Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/
EWG: Die Beurteilung der MiBbrduchlichkeit der Klau-
seln betrifft weder den Hauptgegenstand des Vertrages
noch die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw.
dem Entgelt und den Dienstleistungen bzw. Gitern, die
die Gegenleistung darstellen.

In bezug auf Versicherungsvertrage stellt der Erwé-
gungsgrund Nr. 19 der Richtlinie 93/13/EWG™ die
Kontrollgrenzen noch deutlicher heraus: Dieser besagt,
daB3 Klauseln, die den Hauptgegenstand des Vertrages
oder das Preis-Leistungs-Verhalinis der Lieferung bzw.
Dienstleistung beschreiben, fur die Zwecke der Richtline
nicht als miBbrauchlich beurteilt werden diirfen. Fir Ver-
sicherungsvertrage folge hieraus u. a., daB Klauseln, in
denen das versicherte Risiko und die Verpflichtung des
Versicherers deutlich fesigelegt oder abgegrenzt wer-
den, nicht als miBbrauchlich beurteilt werden dirfen, so-
fern diese Einschrankung bei der Berechnung der vom
Verbraucher gezahlten Pramie Berlcksichtigung gefun-
den hat. Eingedenk dieses Interpretationssatzes muf3
aber die bisherige deutsche Rechtsprechung Uberdacht
werden'?.

Provokanter als These formuliert: Kann ein Versicherer
bei in Klauseln umschriebenen Einschrankungen und
Abgrenzungen des versicherten Risikos (vorausgesetzt,
die Klauseln sind klar und verstandlich i. S. d. Art. 4
Abs. 2 der Richtlinie 93/13/EWG abgefaBt) darlegen,
daf3 die Einschréankungen bei der Berechnung des vom
Verbraucher zu zahlenden Beitrages (Pramie) Bertick-
sichtigung gefunden haben, mulBte wegen § 8 AGBG
eine Inhaltskontrolle dieser Klauseln nach §§ 9 bis 11
AGBG unzulassig sein.
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Il. Meinungsstand von Rechtsprechung und
Literatur zum Verhéltnis von § 8 AGBG
und AVB

Nach dem Wortlaut des § 8 AGBG unterliegen nur
solche Bestimmungen in AGB der Inhaltskontrolle nach
§§ 9 bis 11 AGBG, die von Rechtsvorschriften abwei-
chen oder diese ergéanzen. Die folgenden Betrachtungen
dienen dazu festzustellen, ob gegebenenfalls bereits
aus dem Gesetz ein an sich kontrollfreier Raum fiir AVB
herausgefiltert werden kann.

1. Das Verhéltnis von § 8 AGBG zu zwingenden
gesetzlichen Vorschriften, insbesondere zu
denen des VVG

Bei Versicherungsvertragen muf3 zunachst eine Diffe-
renzierung zwischen solchen vorgenommen werden, die
in ihren Grundziigen durch das VVG geregelt®® werden,
und solchen, die normativ nicht spezifisch ausgeformt®'
sind. Eine frihe Literaturmeinung® vertrat den Stand-
punkt, daB Gberhaupt nur die im VVG geregelten Versi-
cherungszweige einer AGB-Inhaltskontrolle unterliegen
sollten; dies deshalb, da ja nur bei normativ vorgefertig-
ten Bestimmungen vertragliche Ergdnzungen oder Ab-
weichungen hierzu denkbar sind.

11 Die Klauseln des § 9 VHB 84 lauten auszugsweise:

1. Nicht versichert sind ohne Riicksicht auf mitwirkende Ursa-
chen Schaden,

a) die der Versicherungsnehmer oder eine mit ihm in hausli-
cher Gemeinschatft lebende volijahrige Person vorsétzlich oder
grob fahrlassig herbeifiihrt ...

3. Der Versicherungsschutz gegen Einbruchdiebstahl und
Raub erstreckt sich ohne Riicksicht auf mitwirkende Ursachen
nicht auf

a) Einbruchdiebstahl- oder Raubschaden durch vorsatzliche
Handlungen von Hausangestellten oder von Personen, die bei
dem Versicherungsnehmer wohnen ..."

12 Vgl. BGH VersR 93, 830 (831) = NJW-RR 93, 1049.

13 Vgl. BGH vom 23. 6. 1993 — IV ZR 135/92 — VersR 93, 957
(958) (Wissenschaftlichkeitsklausel in der Krankheitskosten-
versicherung) sowie vom 13. 7. 1994 — IV ZR 107/93 -
VersR 94, 1049 (1050 f.) (Laufzeitklausel in der Unfallversiche-
rung).

14 \.l’gl%al BT-Drucks. 7/3919 S. 22 zum Entwurf des § 6 AGBG
(heute § 8 AGBG).

15 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. 4. 1993 Uber mif3-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen ABIEG Nr. L 95
vom 21. 4. 1993 S. 23 ff.; Abdruck der Richtlinie einschlieB3-
lich der Erwagungsgriinde auch bei Palandt/Heinrichs, BGB
56. Aufl. § 24 AGBG/Anhang S. 2447 f. sowie in NJW 83, 1838
= EuZW 93, 352.

16 Vgl. oben Fn. 14.

17 So die wohl herrschende Meinung; vgl. Brandner in Ulmer/
Brandner/Hensen aaO (Fn. 4) § 8 Rdn. 4 und 8 a; Soergel/
Stein, BGB 12. Aufl. § 8 AGBG Rdnr. 5 ff.; Wolf in Wolf/Horn/
Lindacher, AGBG 3. Aufl. § 8 Rdn. 8 ff. und 19 ff.; Schmidt-
Salzer VersR 95, 1261 (1266) sowie z. B. auch BGH NJW 88,
1726; 84, 2160 und 85, 3013.

18 Beziglich der Textfassung der Erwégungsgriinde der Richtli-
nie 93/13/EWG vgl. die Hinweise in Fn. 15.

19 Mit diesem Gedanken zuletzt E. Lorenz aaO (Fn. 1) S. 6 {;
ebenso Reinhard in Anm. zu LG GieBen vom 24. 8. 1994
— 1S 192/94 — VersR 96, 496 (498) sowie im Ansatz bereits
Nassall WM 94, 1645 (1649).

20 Zu den normativ ausgeformten Versicherungszweigen geho-
ren die Feuer-, Hagel-, Tier-, Transport-, Haftpflicht-, Lebens-,
Kranken- und Unfallversicherung (vgl. insoweit Abschn. 2 bis 4
VVG), seit dem 28. 6. 1990 durch Einfligung der §§ 158 | bis
158 o VVG nunmehr auch die Rechtsschutzversicherung;
aktuell lesenswert LG Hamburg vom 15. 5. 1998 — 324 O
637/96 — VersR 98, 877; das Gericht entschied, daB eine
Klausel, die nur die gesetzlichen Regelungen der §§ 176
Abs. 3 S. 1 und 174 Abs. 2 VVG wiedergibt, als deklaratorische
Klausel gem. § 8 AGBG nicht der Inhaltskontrolle unterliegt.

21 Hierzu gehéren z. B. die Diebstahl- und Raubversicherung,
ferner die wichtigen Sparten Hausrat, Sturm, Leitungswasser
und Betriebsunterbrechung.

22 Vgl. dazu Schaefer VersR 78, 4 (8 1.).
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Hiergegen &uBerte sich zutreffend Martin®, in dem er
vorbringt, daf3 es hinsichtlich einer AGB-Uberprifbarkeit
nicht auf die historische Zufélligkeit der Auswahl der ge-
setzlich durch das VVG geregelten Vertragstypen an-
kommen kann. Ein weiteres Argument liefert Brandner®*,
allerdings mit einem Hinweis auf § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG:
Soweit die Anwendung des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG
versage, weil das VVG einen bestimmten Zweig nicht
regele, ermégliche und erzwinge § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG
eine Inhaltskontrolle nahezu identischen Umfangs. Es
dirfte zuldssig sein, diese durchaus zustimmungswiirdi-
ge Auffassung hier im Rahmen der Ausflhrungen zu § 8
AGBG als systematisches Hilfsargument aus § 9 AGBG
heranzuziehen.

Hieraus ergibt sich als Zwischenergebnis, dai3 das Krite-
rium von gesetzlich geregelten Sparten und nur durch
AVB ausgestalteten Vertragstypen nicht herangezogen
werden kann, um einen eventuell nach dem AGBG kon-
trollfreien Raum herauszufiten?®. Dies bedeutet, dai3
nach dem Wortlaut des VVG zunéachst grundsatzlich alle
AVB der Inhaltskontrolle gem. §§ 9 bis 11 AGBG unter-
liegen bzw. daB die gesetzliche Regelung eines Ver-
tragstyps der Inhaltskontrolle ergénzender AVB a priori
nicht entgegensteht.

2. Abgrenzungskriterium der Leistungsbeschreibung

Wenden wir uns auf dem Weg der Abgrenzung von kon-
trollfahigen zu nicht der Inhaltskontrolle des AGBG un-
terliegenden AVB dem bereits erwahnten Kriterium der
sLeistungsbeschreibung” zu.

Wie festgestellt, legen Leistungsbeschreibungen ohne
gesetzliche Festlegung allein aufgrund vertraglicher Ver-
einbarung das Ob, den Gegenstand, Art, Umfang, Quan-
titdt und Qualitat der vertraglichen Leistung unmittelbar
fest. Sie gehdren zu den Bestimmungen der Vertrags-
parteien und sind nach der Intention des Gesetzgebers?
und der herrschenden Meinung?” von einer Inhaltskon-
trolle auszunehmen. Spezifisch fur Versicherungsvertri-
ge ist hingegen, daB3 die vereinbarte Hauptleistung, na-
mentlich der Versicherungsschutz, mit dem Vertrags-
zweck i. S. v. § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG identisch ist?,

Anders formuliert: Die Leistungsbeschreibung entspricht
dem ,Produkt” Versicherungsschutz und ist untrennbar
mit ihm verbunden®. In den AVB konkretisiert sich flr
den Verbraucher® die durch das Versicherungsereignis
aufschiebend bedingte Leistungsverpflichtung des Versi-
cherers aus dem Vertrag. Fraglich ist daher, welche AVB
kontrollfreie Leistungsbeschreibungeni. S. v. § 8 AGBG
darstellen und welche nicht. Die hierzu im Schrifttum und
in der Rechisprechung vertretenen Meinungen gehen
weit auseinander?',

a) Literaturmeinungen

Schmidt-Salzer méchte als kontrollfreien ,,Hauptgegen-
stand” eines Versicherungsvertrages die Teile der AVB
ansehen, die den Typus des einzelnen Vertrages betref-
fen, hier insbesondere die Definition des Versicherungs-
falles, mithin das Hauptleistungsversprechen3, Im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des BGH, auf die folgend
noch naher eingegangen wird, sollen der Kontrolle je-
doch alle Klauseln unterliegen, die das Hauptleistungs-
versprechen einschrénken, verandemn, ausgestalten oder
modifizieren.

Ahnlich argumentiert Dreher®, der als kontrolifrei nur
diejenigen Klauseln in AVB ansieht, die den jeweiligen
Versicherungsvertrag konstituieren und damit den ,Lei-
stungskern® bilden; enger noch Rémer®, der allein den
Vertragszweck als kontrollfrei betrachtet. Die Unterglie-
derung von priméren, sekundaren und tertidren Lei-
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stungsbeschreibungen zur Abgrenzung zwischen kon-
trolifreiem und zu kontrollierendem Bereich der AVB
lehnt er als ungeeignet ab, so daf ausdriicklich auch
primére Leistungsbeschreibungen als kontrollunterwor-
fen kategorisiert werden, wenn diese inhaltlich mehr als
nur die Bestimmung des Vertragszwecks enthalten.
Hierbei betont Rémer, daB sich der als Mafstab der
Inhaltskontrolle heranzuziehende Vertragszweck nicht
einheitlich bestimmen lasse und von der jeweiligen Aus-
gestaltung der AVB und der speziellen Versicherungsart
abhange?®.

Aufsatze

Einschrankend dagegen z. B. Sieg®, der mit der klassi-
schen Differenzierung zwischen priméren und sekunda-
ren Risikobegrenzungen argumentiert. Priméare Risiko-
begrenzungen bzw. Beschreibungen sind danach Fest-
legungen der eigentlichen Versicherungsleistung, also
dem, was dem VN positiv gegeben wird. Sekundéare
Risikobeschreibungen hingegen legen die Leistungs-
ausschlisse fest. Eine Inhaltskontrolle von priméren und
auch einem grofBen Teil der sekundéaren Risikobeschrei-
bungen lehnt er ab, da diese als Produktbeschreibung
die Ware Versicherungsschutz bestimmen und so zu
den (nicht kontrolifahigen) Essentialia des Vertrages ge-
héren. Dessen unbeschadet betont Sieg jedoch korrekt
die Kontrollfahigkeit sdmtlicher AVB nach § 3 AGBG?¥.

Zwischen diesen beispielhaft aufgezeigten gegensétz-
lichen Standpunkten sind zahlreiche weitere, zumeist
lediglich modifizierende Lésungsvorschlage® auszuma-
chen, die aber die hier besprochene Problematik im Er-
gebnis nicht beeinflussen und daher nicht weiter ausge-
fuhrt werden sollen. In jedem Falle ist van de Loo™®
beizupflichten, wenn er sagt, daB § 8 AGBG nach der
heute vorherrschenden Meinung kein nennenswertes
Hindernis fiir die Kontrolle von AVB-Klauseln jedweder
Art darstellt.

23 Vgl. Martin VersR 84, 1107 (1109); ablehnend auch Baumann
VersR 91, 490 (491).

24 Vgl. Brandner in Festschrift fir Hau3 1978 S. 1 (13); zustim-
mend Martin VersR 84, 1107 (1109).

25 Im Sinne dieser Interpretation wohl auch Rdmer in Festschrift
flr Egon Lorenz aaO (Fn. 1) S. 450 {.

26 Vgl. BGH NJW 85, 3013; VersR 90, 91 = NJW 90, 761; NJW-
RR 91, 1013; NJW 92, 688 sowie 93, 1128 m. w. N.

27 Soz. B. WolfaaO (Fn. 17) § 8 Rdn. 10; Palandt/Heinrichs aaO
(Fn. 4) § 8 AGBG Rdn. 2.

28 Vgl. hierzu Martin VersR 84, 1107 (1109).

29 Zum Verstandnis der Versicherung als ,Rechtsprodukt” vgl.
Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt 1991 S. 147 ff.;
den Problemkreis AVB unter dem Gesichtspunkt der Produkt-
beschreibung erbrtert ausfihrlich Farny ZVersWiss 75, 169
(1721).

30 Rdmerin Festschrift flir Egon Lorenz aaO (Fn. 1) S. 462 f.

31 Ubersichten Uber die zur Inhaltskontrolle von AVB vertretenen
Meinungen finden sich z. B. bei Bruck/Mdiler/Winter, VVG
— Lebensversicherung — 8.Aufl. 1988 1. Teil Anm. A 66 ff. sowie
Prolss in Prolss/Martin aaO (Fn. 3) Vorbem. | Rdn. 45; ausfihr-
liche Darstellungen auch bei Flick aaO (Fn. 3) S. 17 ff. und
van de Loo aa0O (Fn. 3) S. 46 ff.

32 Vgl. Schmidt-Salzer BB 95, 1493 (1497) sowie in Festschrift
fur Egon Lorenz aaO (Fn. 1) S. 587 ff.

33 DreherVersR 95, 245 (249) sowie aaO (Fn. 29) S. 298 ff.

34 Rdémerin Festschrift fir Egon Lorenz aaO (Fn. 1) S. 468 f.

35 Rdmer in Festschrift flir Egon Lorenz aaO (Fn. 1) S. 467 mit
Hinweis auf BGH vom 6. 7. 1983 — IV a ZR 206/81 — VersR 83,
848 = NJW 83, 2632 (zum Schutzzweck der privaten Kranken-
versicherung).

36 Vgl. Sieg VersR 77, 489 (491).

37 Vqgl. Sieg VersR 77, 489 (491).

38 Zu den in der Literatur im weiteren vertretenen Auffassungen
vgl. insbesondere die Zusammenstellungen bei den in Fn. 31
angegebenen Autoren.

39 Vgl. van de Loo aaO (Fn. 3) S. 47; mit im Ergebnis gleicher
Feststellung Rdmer in Festschrift fiir Egon Lorenz aaO (Fn. 1)
S. 451, 471 sowie zuletzt Hiibner aaO (Fn. 1) S. 58 f. und
E. LorenzaaQ (Fn. 1) S. 96.
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b) Rechtsprechung

Der BGH vermeidet eine Differenzierung zwischen pri-
maren und sekundéren Risikobeschreibungen und be-
nennt in der bereits zitierten Grundsatzentscheidung aus
dem Jahr 1993* einen ,Kernbereich®, der gem. § 8
AGBG keiner Kontrolle nach den §§ 9 bis 11 AGBG
unterliege. Kontrollfrei bleiben danach lediglich blof3e
Leistungsbeschreibungen, welche Art, Umfang und Gute
der geschuldeten Leistung festlegen und gleichzeitig die
fur die Leistung geltenden gesetzlichen Bestimmungen
unberihrt lassen. Kontrollfrei ist somit nur der enge Be-
reich solcher Leistungsbeschreibungen, ohne deren Vor-
liegen mangels Bestimmbarkeit des wesentlichen Ver-
tragsinhalts ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenom-
men werden kann. Damit fallen ausdricklich alle das
Hauptleistungsversprechen einschrankende, verandemn-
de, ausgestaltende oder modifizierende Klauseln unter
die Inhaltskontrolle*!.

Im Ergebnis laBt sich feststellen, da3 der BGH damit
eindeutig die Kontrolle jeweils des gesamten Bedin-
gungswerkes favorisiert, insbesondere die Kontrolle von
das Hauptleistungsversprechen in irgendeiner Form ein-
schrankenden Klauseln*. Daraus ergibt sich, daB3 alle
Klauseln, die nicht zum (positiven) Kernbereich des Ver-
trages gehoren, auBerhalb des Anwendungsbereiches
des § 8 AGBG liegen und damit der Kontrolle der §§ 9
bis 11 AGBG unterfallen. Diese Interpretation des BGH
steht im teilweisen Gegensatz zu der hier im weiteren
vertretenen Meinung.

Aus Griinden der Aktualitdt soll an dieser Stelle ein erst
kirzlich ergangenes Urteil des OLG Hamburg® zur pri-
vaten Arbeitslosenversicherung* nicht unerwahnt blei-
ben. Das Gericht entschied in der Unterlassungsklage
eines Verbraucherschutzvereins u. a., daf eine Klausel,
die den Begriff der ,unfreiwilligen Arbeitslosigkeit” defi-
niert*s, § 8 AGBG unterfalle und somit als bloBe Lei-
stungsbeschreibung nicht der Inhaliskontrolle unterlie-
ge®. Das Urteil ist auf meines Erachtens in diesem
Punkt weitgehend unberechtigte Kritik*” gestoBen, denn
erstens handelt es sich bei der fraglichen Klausel in der
Tat um eine Definitions- und nicht um eine Ausschiuf3-
klausel*® und zweitens bewirkt die Auffassung des Ge-
richts, § 8 AGBG fUr anwendbar zu erkldren, nicht ein
Verbot der Anwendung anderer Verbraucherschutznor-
men des AGBG, insbesondere der §§ 3 und 5 AGBG,
deren Anwendung § 8 AGBG ja nicht entgegensteht®,

Ob diese Kontrollnormen bereits bei der Abgrenzung
von kontrolifreiem zu kontrollunterworfenem Bereich im
Rahmen der Priifung des § 8 AGBG bericksichtigt wer-
den missen®® oder erst — im Sinne einer nachgeschalte-
ten Bedingung — bei einer sich daran anschlieBenden
Inhaltskontrolle Beachtung finden, ist eine systematische
Frage, die auch durch Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/
EWG keine eindeutige Beantwortung findet. Im Ergebnis
diirfte dies hingegen keinen Unterschied machen, denn
in jedem Fall entzieht das Urteil des OLG Hamburg die
fragliche Klausel nicht der weiteren Inhaltskontrolle im
Einzelfall, wie das die Kritik vermuten lassen kénnte.

Es bleibt abzuwarten, wie der BGH als Revisionsinstanz
in dieser sicherlich interessanten Sache entscheiden
wird. Im Rahmen der hier behandelten Problematik kann
das Urteil des OLG Hamburg letztlich aber dahinstehen,
da es in diesem Punkt eine definitorische Bestimmung
behandelt, die somit bei der Pramienkalkulation auch
keine Briicksichtigung finden konnte.

lll. Kritik und eigene Interpretation — § 8 AGBG
im Lichte der Richtlinie 93/13/EWG

Wenn im Rahmen von AVB der BGH und gewichtige
Stimmen in der Literatur® die vollumfangliche inhalt-
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liche Kontrolle von das Hauptleistungsversprechen ein-
schrankenden, verdndernden, ausgestaltenden oder
modifizierenden Klauseln vertreten, muf3 man beden-
ken, daB3 nach dieser recht erschépfenden Aufzéhlung
von Adjektiven ein kontrolifreier Raum praktisch kaum
mehr vorstellbar ist®2. Es drangt sich daher die Frage
auf, ob diese Interpretation nicht dem Verstandnis des
§ 8 AGBG im Lichte® der Vorschrift des Art. 4 Abs. 2 der
Richtline 93/13/EWG widerspricht. Art. 4 Abs, 2 der
Richtlinie sollte nicht anders zu verstehen sein als § 8
AGBG*®. Dies muB auch vice versa gelten, woraus ge-

40 VersR 93, 830 (831) = NJW-RR 93, 1049; nach 1994 sind
seitens des BGH keine Entscheidungen ergangen, die eine
Inhaltskontrolle von AVB an § 8 AGBG hatten scheitern lassen.

41 Vgl. so im Wortlaut BGH VersR 93, 830 (831) mit Hinweis auf
BGHZ 100, 157 (173) = VersR 87, 712 (715).

42 Vgl. hierzu ausfihrlich BGH VersR 93, 957 (958) betreffend die
Wissenschaftlichkeitsklausel in § 5 Abs. 1 f MBKK 76.

43 OLG Hamburg vom 11. 3. 1998 — 5 U 211/96 — VersR 98, 627
(nicht rechtskraftig) (Berufungsurteil zu LG Hamburg vom
8. 11. 1996 — 324 O 364/96 — VuR 97, 167 mit Anm. von
Schwintowski).

44 Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die private Vorsor-
ge bei Arbeitslosigkeit mit geregeltem Anspruch auf Beitrags-
riickerstattung 1996 (PVA 96).

45 Die Klausel (§ 3 Nr. 1 PVA 96) enthalt folgenden Wortlaut:
LUnfreiwillige Arbeitslosigkeit im Sinne dieser Bedingungen
liegt vor, wenn der Arbeitgeber das bestehende Arbeitsverhalt-
nis aus Grlinden, die nicht in der Person des Versicherungs-
nehmers liegen, wirksam geklndigt hat.”

46 Vgl. so OLG Hamburg VersR 98, 627.

47 Vgl. Kieninger VersR 98, 1071; zustimmend zur vorinstanzli-
chen Entscheidung des LG Hamburg vom 8. 11. 1996 — 324 O
364/96 — Schwintowski VuR 97, 175; mit unterschiedlichem
Kritikansatz betreffend § 22 S. 2 PVA 96 (Willenserklarungen
und Anzeigen gegeniiber dem Versicherer) Reiff VersR 98,
976.

48 Die Klausel formuliert lediglich, was im Sinne der AVB unter
einem bestimmten Begriff (,unfreiwillige Arbeitslosigkeit) ver-
standen werden soll (vgl. Fn. 45); mit anderer Interpretation
Kieninger (VersR 98, 1071 [1073]), die in der fraglichen Klau-
sel (§ 3 Nr. 1 PVA 96) einen LeistungsausschluB3 bzw. eine
Leistungseinschrankung erkennt.

49 Vgl. so z. B. E. Lorenz aaO (Fn. 1) S. 96; ausfihrlich hierzu
nachstehend unter Ill.

50 So Kieninger VersR 98, 1071 (1073 f.) unter Hnweis auf
Brandner (in Ulmer/Brandner/Hensen aaO [Fn. 4] § 8
Rdn. 8 a), der die Erflllung der Anforderungen des Transpa-
renzgebotes als Vorbedingung der Kontrolifreiheit nach § 8
AGBG sieht; vgl. auch ders., Auswirkungen der EU-Richtlinie
Uber miBbrauchliche Vertragsklauseln auf Versicherungsver-
trige in Basedow (Hrsg.), Informationspflichten, Europaisie-
rung des Versicherungswesens, Anerkannte Grundsétze der
Versicherungsmathematik — Versicherungswissenschatftliche
Studien H. 2 — 1995 S. 67, 72.

51 So z. B. Schmidt-Salzer BB 95, 1493 (1496 f.); Prolss in
Prolss/Martin aaO (Fn. 3) Vorbem. | Rdn. 45; DreherVersR 95,
245 (249); Rémer in Festschrift fiir Egon Lorenz aaO (Fn. 1)
S. 468 sowie Martin VersR 84, 1107 (1112).

52 Ausnahme hiervon ist nach der Rechtsprechung des BGH
lediglich der ,wesentliche Vertragsinhalt”, also die Intention des
Vertrages im Hinblick auf das versicherte Risiko (vgl. Urteil
vom 23. 6. 1993 VersR 93, 957). Nach Rémer (in Festschrift
fir Egon Lorenz aaO [Fn. 1] S. 467) wére es so z. B. unzulés-
sig, die inhaltiche Zweckbestimmung der Krankenversiche-
rung auf Leistungen im Falle der Erwerbsunféhigkeit auszu-
dehnen.

53 Eine Anderung des Wortlautes von § 8 AGBG aufgrund der
Vorschrift des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/EWG sah man
seitens des Gesetzgebers als nicht erforderlich an. Es wurde
lediglich § 12 AGBG geéndert und § 24 a AGBG neu eingeflgt,
vgl. BT-Drucks. 13/2713 S. 3, 5 f. Mit Kritik an der so verpaBten
Gelegenheit, den Wortlaut von § 8 AGBG zu modifizieren,
Ulmer EuZW 93, 337 (340); zur am 25. 7. 1996 in Kraft getre-
tenen Novelle zum AGBG instruktiv Graf von Westphalen BB
96, 2101.

54 Mit Hinweis auf die europarechtliche Komponente vgl. auch
Reinhard VersR 96, 497 (498); Schmidt-Salzer (BB 95, 1493
[1496]) weist darauf hin, daB das Inhalts- und Aufgabenver-
stéandnis des § 8 AGBG im gedanklichen Ansatz dem entspre-
che, was mit Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/EWG bezweckt
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schlossen werden kénnte, daB3 die Erwégungsgrinde,
die der Richtlinie zugrunde liegen, ebenso dem Ver-
standnis von § 8 AGBG zugrunde gelegt werden mus-
sen.

Nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/EWG sind hinge-
gen zwei Komponenten von einer MiBbrauchs- bzw. In-
haltskontrolle bei Verbrauchervertrdgen ausgenommen:
Dies ist zum einen der Hauptgegenstand des Vertrages
an sich und zum anderen die Uberprifung der Ange-
messenheit des Preis-Leistungs-Verhéltnisses, mithin
das Aquivalenzinteresse. Ausdriicklich jedoch wird im
letzten Halbsatz des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/
EWG darauf hingewiesen, daf3 hierdurch nicht die Kon-
trolle der AVB auf Transparenz aufgehoben ist, so daf3
auch weiterhin eine Kontrolle der betreffenden Klauseln
auf Klarheit, Verstandlichkeit und Positionierung erfolgt.
Mit seiner Formulierung entspricht Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie 93/13/EWG damit inhaltlich der Formulierung
des S. 1 des Erwagungsgrundes Nr. 19 der Richtlinie.

Der flir Versicherungsvertrage so wichtige S. 3 des Er-
wagungsgrundes Nr. 19 zur Richtlinie 93/13/EWG hat
hingegen keinen Eingang in die eigentlichen normativen
Bestimmungen der Richtlinie gefunden. Erw&gungs-
grund Nr. 19 S. 3% fihrt aus, daf3 aus der Kontrollfreiheit
des Vertragsgegenstandes und des Aquivalenzinteres-
ses fur Versicherungsvertrage folge, daB Klauseln, in
denen das versicherte Risiko und die Verpflichtung des
Versicherers deutlich festgelegt oder abgegrenzt wer-
den, nicht als miBbrauchlich zu beurteilen sind, sofern
die Einschrankungen bei der Berechnung der vom Ver-
Eraucher gezahlten Pramie Berlcksichtigung gefunden
aben.

Der Wortlaut des Erwagungsgrundes differenziert da-
nach ausdriicklich zwischen Festlegungen und Abgren-
zungen des versicherten Risikos bzw. der Verpflichtung
des Versicherers. Verwendet man hier die im Schrifttum
verbreitete Terminologie, namlich ,primére Risikoab-
grenzung" fir die Festlegung der Versicherungsleistung
und ,sekundére Risikoabgrenzung® fir Risikoausschlls-
se- und Begrenzungen, kann dies aber nur bedeuten,
daf3 im Rahmen von dem den Anwendungsbereich der
§§ 9 bis 11 AGBG regelnden § 8 AGBG in AVB Aus-
schluBbestimmungen dann nicht kontrolifdhig sind,
wenn und soweit eine diesbezligliche Bertlicksichtigung
bei der Pramienberechnung (Beitrag) erfolgte und der
jeweilige Ausschiu3 dem u. a. in §§ 3 und 5 AGBG
niedergelegten Transparenzgebot Rechnung tragts® so-
wie im Ubrigen den Anforderungen des § 7 AGBG ge-
nigt.

Daf bei Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie insbesondere auch
AusschluBklauseln mit umfaB3t werden sollen, geht aus
dem letzten Halbsaiz des Erwagungsgrundes Nr. 19 zur
Richtlinie 93/13/EWG hervor, der explizit von ,Ein-
schrankungen® spricht. Diese kénnen sich aber begriffs-
logischerweise nur auf die primér geregelten Hauptlei-
stungsverpflichtungen des Versicherungsvertrages be-
ziehen und beschreiben so Ausschlisse bzw. Risikobe-
grenzungen®.

Die Problematik des Wortlautes des Erwéagungsgrundes
Nr. 19 der Richtlinie wird auch in der Literatur verschie-
dentlich behandelt®, ist aber noch nicht abschlieBend
geklart. So bezeichnet in diesem Zusammenhang
Schmidt-Salzer S. 3 des Erwagungsgrundes Nr. 19 als
unscharf formuliet und méchte diesen ausdricklich
nicht als Passus zur Herausnahme aller pramienrele-
vanten Klauseln von Versicherungsbedingungen aus der
Inhaltskontrolle verstanden wissen®®; hingegen verwirft
er diese mogliche Betrachtung als nicht der Natur der
Sache entsprechend und spricht sich mit der Argumen-
tation des BGH fiir eine Kontrollfreiheit lediglich des Ty-
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pus und des Hauptgegenstandes des Versicherungsver-
trages aus, &uBert sich aber nicht zu Ausgestaltungen
und Abgrenzungen im einzelnen®,

Kieninger®' sieht die einzigen mit dem Richtlinientext in
Einklang zu bringenden Anwendungsfélle des 19. Pra-
ambelsaizes bei Vertragsgestaltungen, bei denen gegen
bestimmte Pramienaufschldge bestimmte Risiken mit-
versichert bzw. Risikoausschllisse abbedungen werden
kénnen; darliber hinaus vertritt sie selbst flr den Fall,
dai3 wegen des 19. Erwdgungsgrundes pramienrelevan-
te Klauseln der Inhaltskontrolle entzogen sein sollten,
eir}ewAnwendbarkeit des § 9 AGBG auf solche Klau-
seln®,

Im Rahmen des oben Gesagten erscheinen diese ein-
schrénkenden Interpretationen jedoch nicht haltbar i. S. v.
Erwagungsgrund Nr. 19 zur Richtlinie 93/13/EWGSS.
Daraus folgt, daB im Sinne der Richtlinie insbesondere
auch Ausschllisse und sonstige Risikoabgrenzungen
dann in den Anwendungsbereich von § 8 AGBG fallen
dirften, wenn und soweit diese Einschrankungen bei der
Berechnung der Pramie® berlcksichtigt wurden. Leider
konkretisieren die Erwagungsgrinde nicht, was unter
+Berlcksichtigung bei der Pramienberechnung” zu ver-
stehen sein soll.

wird, und kritisiert gleichzeitig die ungliickliche Formulierung
des § 8 AGBG; mit &hnlicher Formulierung bereits Ulmer
EuZW 93, 337 (340) unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des BGH (NJW 88, 1726 [1728]; 84, 2160; 85, 3013) sowie
Brandnerin Ulmer/Brandner/Hensen aaO (Fn. 4) § 8 Rdn. 4.

55 Vgl. hierzu die Hinweise in Fn. 15.

56 Im Sinne dieser Interpretation wohl bereits Sieg VersR 77, 489
(491) und 93, 1305 (1307 1.). Rémer (in Karlsruher Forum aaO
[Fn. 1] S. 95 {.) weist fir den Fall einer entsprechenden Ausle-
gungspraxis jedoch auf das Risiko hin, daf3 so der groi3te Teil
der Klauseln in Versicherungsbedingungen der richterlichen
Kontrolle entzogen werden kénnte, spricht sich hingegen nicht
generell gegen diese von ihm im Lichte der Umsetzung der
EG-Richtlinie als moglich erachtete Interpretation des § 8
AGBG aus.

57 Obliegenheiten werden in der vorliegenden Abhandlung be-
wuft nicht berticksichtigt, da diese keinen bei der Beitragsbe-
rechnung ex ante bericksichtigungsfahigen Leistungsfaktor
darstellen, sondern lediglich dem VN bestimmte Verhaltens-
pflichten auferlegen; zur Unterscheidung der zwei Hauptgrup-
pen der AVB in Leistungsbeschreibungen und Obliegenheiten
grundlegend Sieg ZVersWiss 75, 161 (165 f.); ahnlich Flick
aa0 (Fn. 3) S. 68 f.; van de Loo (aaO [Fn. 3] S. 40 f.) ordnet
zwar die Obliegenheiten in die Kategorie der sekundaren Risi-
kobegrenzungen ein, dies &ndert hingegen nichts an der oben
genannten Feststellung, daB Verhaltensweisen der VN vor
VertragsschluB nicht antizipierbar und somit bei Schatzung der
Erwartungswerte der Versicherungsleistungen auch nicht be-
ricksichtigungsféhig sind.

58 Vgl. so z. B. Brandner ZIP 92, 1590 (1591 li. Sp. unten); ders.
MDR 97, 312 (314); Frey ZIP 93, 572 (577); Sieg VersR 83,
1305 (1307 f.); Schmidt-Salzer BB 95, 1493 (1497); Karlsruher
Forum aaO (Fn. 1) sowie jungst Kieninger VersR 98, 1071
(1073).

59 Vgl. Schmidt-Salzer BB 95, 1493 (1496); mit &hnlicher Argu-
mentation bereits Kieninger ZEuP 94, 277 (282).

60 Hierzu aber spéter Schmidt-Salzer VesR 95, 1261 (1266).

61 KieningerVersR 98, 1071 (1074).

62 Diese Ansicht widerspricht hingegen eindeutig der Systematik
des AGBG, welches eine Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG bei
Eingreifen des § 8 AGBG ja gerade ausschlieBt; das Transpa-
renzgebot kann im genannten Fall systematisch sauber nur
Uber die Anwendung der §§ 3 und 5 AGBG einflieBen; zu
systematischen Fragen bei der Einordnung des Transparenz-
gebotes in das AGBG ausfiihrlich Ulmer EuZW 93, 337 (344).

63 So im Ergebnis auch Reinhard VersR 96, 497 (499); selbst
Kieninger (VersR 98, 1071 [1074]) gesteht ein, daB der Erwé-
gungsgrund Nr. 19 zur Richtlinie 93/13/EWG die von ihr vertre-
tene restriktive Interpretation des § 8 AGBG in bezug auf Versi-
cherungsvertrage .in Frage stellen kénnte”.

64 Zu den Grundlagen der Kalkulation von Risikoprémien instruk-
tiv Karten in Grosse (Hrsg.), Versicherungsenzyklopéadie Bd. 2/
Versicherungsbetriebslehre Teil Il B, insbesondere S. 67 1., 77
und 91 ff.
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Meines Erachtens fallen hierunter jedoch nicht nur Ver-
tragsgestaltungen, bei denen gegen Pramienaufschlage
bestimmte Risiken mitversichert bzw. Risikoausschlisse
abbedungen werden konnen®, wie dies z. B. bei den
sogenannten weichen Rabattierungsmerkmalen in der
deutschen Kfz-Versicherung® der Fall ist, sondern jede
belegbare und versicherungsmathematisch nachvoll-
ziehbare Pramienreduktion wegen einer in AVB enthalte-
nen AusschluBbestimmung®. Eine andere Interpretation
laBt der Erwagungsgrund Nr. 19 nicht zu, der generell
nur von ,Einschrankungen“ des versicherten Risikos
spricht. Dies muBB3 im Zweifel eine transparentere Pra-
mienberechnungspraxis auf seiten der Versicherer nach
sich ziehen.

Fir den Verbraucher bedeutete diese in Hinblick auf
§§ 9 bis 11 AGBG wirkende Erweiterung des kontroll-
freien Bereiches nicht unbedingt einen rechtlichen Nach-
teil®®, da ihm ja nach wie vor die wesentlichen Elemen-
te des AGBG-Verbraucherschutzes®, namentlich das
Transparenzgebot (§ 3)™, aber auch die §§ 5 und 7
§1Unl:larheitsregelfumgehungsverbot) zur Verfligung ste-
en”.

IV. Offnungsklausel des Art. 8 der Richtlinie
93/13/EWG und Verpflichtung zur
richtlinienkonformen Auslegung

Nun lieBe sich gegen die hier vertretene Meinung vor-
bringen, daB gem. Art. 8 der Richtlinie 93/13/EWG stren-
gere nationale Bestimmungen zuléssig bleiben, um ein
héheres Schutzniveau fiir den Verbraucher zu errei-
chen™. Da sich die Argumentation des Verfassers im
wesentlichen auf den Erwagungsgrund Nr. 19 der Richt-
linie stutzt, erscheint es angezeigt, die rechtliche Bedeu-
tung der Erwagungsgriinde, insbesondere im Verhaltnis
zur Interpretation des Ari. 8 der Richtlinie 93/13/EWG,
kurz zu beleuchten.

Ein héheres Verbraucherschutzniveau i. S. v. Art. 8 der
Richtlinie 93/13/EWG ist gegeben, wenn das nationale
Recht oder die entsprechende Auslegungspraxis durch
die Gerichte flr den Verbraucher vorteilhafter ist als die
Richtlinie™. Wie festgestellt, interpretiert der BGH § 8
AGBG in bezug auf Leistungsbeschreibungen bei Versi-
cherungsvertragen restriktiv*, was bedeutet, da3 alle
das Hauptleistungsversprechen einschrankenden, ver-
andernden oder modifizierenden Klauseln inhaltlich voll-
umféanglich zu kontrollieren sind. Es werden also auch
solche AusschluBklauseln von der Inhaltskontrolle er-
faBt, die vom Versicherer bereits pramienmindernd be-
rdcksichtigt wurden™. Hieraus ergibt sich unzweifelhaft
ein fir den deutschen Verbraucher hoheres Schutzni-
veau, als dies von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/EWG
i. V. m. Erwagungsgrund Nr. 19 vorgesehen ist.

Ein so erreichtes erhéhtes Schutzniveau muf3 hingegen
mit dem EGV und seinen Zielen vereinbar sein’. Stren-
geres Recht darf dabei insbesondere nicht zu Hindernis-
sen bei der Dienstleistungsfreiheit (Art. 59 ff. EGV) oder
MaBnahmen gleicher Wirkung i. S. v. Art. 30 EGV fiih-
ren, es sei denn, daf3 zwingende Erfordernisse unter
Beachtung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes dies
rechtfertigen. Nun gilt zwar der Verbraucherschutz
grundsatzlich als zwingendes Erfordernis”, allerdings
rechtfertigt dies nicht automatisch jedwede strengere
Regelung. Insbesondere diirfte auch im Rahmen eines
strengeren Verbraucherschutzes eine Regelung oder
Auslegung dann als unverhélinisméBig zu betrachten
sein, wenn sie mit dem Wortlaut oder der Zielrichtung
einer Richtlinie kollidiert. Eine solche Kollision ist jedoch
im hier diskutierten Fall vorprogrammiert:

Art. 4 Abs. 2 der Richtline 93/13/EWG ordnet bei der
Beurteilung der MiBbréauchlichkeit von Vertragsklauseln
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eine AuBerachtlassung des Aquavalenzinteresses an;
Art. 8 der Richtlinie gestattet hingegen bei Verbraucher-
vertrdgen strengeres nationales Recht. Die Erwagungs-
grunde stellen wiederum in Hinblick auf Art. 4 Abs. 2
unter Nr. 19 S. 3 klar, daf3 Klauseln in Versicherungsver-
tragen nicht als miBbrauchlich beurteilt werden durfen,
sofern Einschrankungen des Versicherungsschutzes bei
der Berechnung der vom Verbraucher zu zahlenden
Préamie Bertcksichtigung gefunden haben.

Die Moglichkeit strengeren nationalen Rechts steht so-
mit im klaren Widerspruch zu einer Interpretationsaussa-
ge und damit zu einer Zielvorgabe der Richtlinienerwa-
gungen; dies unabhéngig von einer eventuellen Beja-
hung einer dadurch herbeigeflihrten Einschrénkung der
Dienstleistungsfreiheit oder Wettbewerbsverzerrung™.

Gem. Art. 189 Abs. 3 EGV sind Richtlinien fir Mitglied-
staaten hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbind-
lich; nach standiger Rechtsprechung des EuGH werden
jedoch die Ziele durch die der Richtlinie vorangestellten
Erwagungsgrinde konkretisiert’®. Zwar wurde S. 3 des
Erwagungsgrundes Nr. 19 zur Richtlinie 93/13/EWG
nicht in Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie eingearbeitet, so dafi3
ihm eine unmittelbare Normwirkung somit nicht zu-
kommt. Hingegen dirfte im Rahmen des oben Gesagten
unzweifelhaft sein, daB der Erwagungsgrund bzw. die in
dem Erwagungsgrund genannte Schiuf3folgerung fir
Versicherungsverirdge bei entsprechender richtlinien-

65 Hierzu mit iberzeugendem Beispielsfall aus dem Bereich der
Krankenversicherung E. Lorenz aaO (Fn. 1) S. 97.

66 Vgl. mit diesem Beispiel Schmidt-Salzer VersR 95, 1261 (1266).

67 Anders z. B. Kieninger (VersR 98, 1071 [1074]), die lediglich
bei fiir den VN klar erkennbaren Pramienzuschlagen bzw.
-abschlagen eine gewisse Kontrollfreiheit sieht; ebenso
Schmidt-Salzer VersR 95, 1261 (1266).

68 Schmidt-Salzer (VersR 95, 1261 [1266]) spricht in diesem Zu-
sammenhang aber von einer ,grundlegenden Positionsver-
schlechterung" fiir die privaten VN.

69 Zum Interessenkonflikt zwischen Verbraucherschutz und Wett-
bewerbsfreiheit im Rahmen des § 8 AGBG vgl. bereits Rémer
(in Festschrift fir Egon Lorenz aaO [Fn. 1] S. 464 {.), der sich in
Abwigung der Rechtsglter eindeutig fir die Prioritat des Ver-
braucherschutzes ausspricht. In der weiteren Begriindung wird
ausgefuhrt, daB die Verwendung von im wesentlichen gleichar-
tigen Musterbedingungen durch die Versicherer dazu flhrt,
daB die Leistungen einheitlich angeboten werden, was wieder-
um einem Wettbewerb im klassischen Sinne entgegensteht;
zustimmend hierzu Kieninger VersR 98, 1071 (1072). In die-
sem Zusammenhang ist jedoch anzumerken, daBB3 die zwi-
schenzeitlich erfolgte Deregulierung des Versicherungsmark-
tes und der damit einhergehende Wegfall der Vorabkontrolle
von AVB durch das BAV zu einer wesentlich groBeren Vielfalt
von Bedingungswerken geflhrt hat, Gber die nummehr unzwei-
felhaft auch Wettbewerb ausgelibt wird.

70 Vgl. Sieg VersR 77, 489 (491); Wolf aaO (Fn. 17) Art. 4 RiLi
93/13/EWG Rdn. 21. :

71 Vgl. Sieg VersR 93, 1305 (1308); Reinhard VersR 96, 497
(498); Heinrichs NJW 96, 2190 (2196) sowie E. Lorenz aaO
(Fn.1)S.961.

72 So im Ansatz Hibner (aaO [Fn. 1] S. 97 f.), der jedoch aus-
dricklich auch andere Interpretationen als méglich erachtet.

73 Vgl. WolfaaO (Fn. 17) Art. 8 RiLi 93/13/EWG Rdn. 3.

74 Vgl. hierzu die in Fn. 10 und 13 aufgeflihrten Entscheidungen
des BGH.

75 Zur Kritik hieran vgl. Reinhard VersR 96, 497 (498); zum Preis-
argument bei Pramienkalkulationen differenzierend Martin
VersR 84, 1107 (1110); ablehnend Brandner in Ulmer/Brand-
ner/Hensen aa0 (Fn. 4) § 9 Rdn. 69 sowie Schaefer VersR 78,
4 (10).

76 Vgl. Wolf aaO (Fn. 17) Art. 1 RiLi 93/13/EWG Rdn. 16 sowie
Art. 8 RiLi 93/13/EWG Rdn. 1 und 4.

77 Vgl. EUGHE 79, 649 (662) = NJW 79, 1766 (Cassis de Dijon).

78 Die Richtlinie 93/13/EWG zielt letztlich nicht nur auf den Ver-
braucherschutz, sondern auch auf die Verhinderung von Wett-
bewerbsverzerrungen ab, s. hierzu Erwagungsgrund Nr. 2 der
Richtlinie.

79 Vgl. WolfaaO (Fn. 17) Art. 1 RiLi 93/13/EWG Rdn. 3.
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konformer Auslegung® nur die hier vorgetragene Inter-
pretation zulaRt.

Es kann nicht sein, daB in Erwdgungsgriinden einer
Richtlinie enthaltene explizite Interpretationen von Ziel-
vorgaben durch Heranziehung einer Offnungsklausel
wie Art. 8 der Richtlinie 93/13/EWG im Rahmen einer
nationalen Auslegungspraxis konterkariert werden. Im
besonderen geht es hier nicht um strengere nationale
Einzelbestimmungen in Ergédnzung zu der im Anhang
der Richtlinie genannten Liste von Klausen, die fur miB-
brauchlich erklart werden konnen, sondermn um die Ein-
beziehung eines gesamten Vertragskomplexes in den
Kontrollbereich des § 8 AGBG.

Als weiteres Argument I&Bt sich im Rahmen des Ver-
haltnisméaBigkeitsprinzips vortragen, dai der EuGH eine
unverhéltnismaBige Beschréankung von Grundfreihei-
ten durch nationales Verbraucherschutzrecht dann an-
nimmt, wenn das nationale Recht den Weg des Verbots
bzw. der Kontrolle beschreitet, obwohl das fragliche Ver-
braucherschutzziel bereits durch eine ausreichende Ver-
braucherinformation zu erreichen gewesen ware®'.

Ubertragen auf die Problematik der AVB lieBe sich hier-
aus ableiten, daf3 es nach dem Informationsmodell®2 des
Verbraucherschutzes ausreichend sein mufBte, wenn
dem Verbraucher (VN) die Hauptleistung des Vertrages
transparent gemacht wird, wie dies auch Art. 4 Abs. 2
der Richtlinie 93/13/EWG zur Voraussetzung der Kon-
trolifreiheit erhebt. Findet eine nationale AGB-Kontrolle
trotzdem statt, konnte dies mithin als unverhaltnismaBig
angesehen werden.

Da sich der aufgezeigte Zielkonflikt®® bzw. die Verhaltnis-
maBigkeitsproblematik auf nationaler Ebene kaum Iésen
lassen wird, dréngt es sich nachgerade auf, hier Giber
ein Vorlageverfahren nach Art. 177 EGV® eine Klarung
herbeizuflihren®,

V. Konsequenzen fiir die Praxis und Ausblick

Eine Auswertung von in bezug auf die Problematik ein-
schidgigen Urteilen 143t vermuten, daB3 die Vertreter der
Versicherungswirtschaft zwar haufig auf eine Erstrek-
kung von § 8 AGBG auf leistungsbegrenzende Merkma-
le hingewiesen haben, jedoch bisher einen auf Art. 4
Abs. 2 der Richtlinie 93/13/EWG i. V. m. Erwégungs-
grund Nr. 19 S. 3 zur Richtlinie gerichteten Einwand
haben vermissen lassen®s,

Unter Berlcksichtigung der hier vorgetragenen Feststel-
lungen und Rechtsmeinung erschiene der Versuch loh-
nenswert, einen entsprechend formulierten Sachvortrag

Organtransplantation und AMG
Dr. Albrecht W. Bender, Justiziar, Erlangen

I. Einfllhrung

Nach einem der langsten Gesetzgebungsverfahren in
der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland ist am
1.12. 1997 das Gesetz Uiber die Spende, Entnahme und
Ubertragung von Organen’ in Kraft getreten. Ziel des
Gesetzes ist, durch Rechtssicherheit und Transparenz
Vertrauen zu schaffen, um letztendlich das Organauf-
kommen zu erhéhen. Die wissenschaftliche Diskussion
rankt sich vornehmlich um transplantationsspezifische
Fragen, etwa die Befugnisse der Angehdrigen bei der
postmortalen Organspende? oder die Lebendspende®.
Die Anwendbarkeit des AMG droht hiertiber in Verges-
senheit zu geraten, obwohl in § 21 TPG der Kreis der
Nichtarzneimittel des § 2 Abs. 3 AMG erweitert sowie der

Aufséatze 419
zu wagen. Dies wirde fir die Versicherungswirtschaft
eine Chance in sich bergen, bisher verlorengegangenes
Territorium zuriickzugewinnen. Die Risiken erscheinen
begrenzt; allenfalls fiihrt die Sache nicht zum gewiinsch-
ten Erfolg, was den bisherigen Status quo aufrechterhal-
ten wirde. Voraussetzungen fir einen aussichtsreichen
Vortrag sind danach

— der Nachweis, da3 eine RisikoausschluBB- bzw. Ab-
grenzungsklausel bei der Kalkulation der Pramie ver-
sicherungsmathematisch nachvollziehbar adaquat
berlcksichtigt wurde und

— die Klausel den sonstigen Erfordernissen des AGBG,
hier insbesondere §§ 3 und 5, aber auch § 7 AGBG
standhalt.

Es bleibt abzuwarten, ob eine in der Zukunft entspre-
chend présentierte Begrlindung geeignet sein wird, die
bundesdeutsche Rechtsprechung zu § 8 AGBG in Hin-
blick auf AVB zu &ndern.

80 So die st. Rspr. des EuGH; vgl. EUGHE 75, 297 (306); 82,
3415 (3430); 84, 1891 (1909); 85, 2655 (2668); 88, 4635
(4658). Zur richtlinienkonformen Auslegung vgl. u. a. Heinrichs
NJW 96, 2190 (2195); Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht
1. Aufl. S. 449 ff. sowie zuletzt EUGH NJW 94, 2473; aus
deutscher Sicht hierzu instruktiv BVerfGE 75, 223 (227).

81 Vgl. hierzu EUGHE 79, 649 = NJW 79, 1766 (Cassis de Dijon).

82 Vgl. hierzu u. a. WolfaaO (Fn. 17) Art. 8 RiLi Rdn. 3 m. w. N.;
zur Wechselwirkung der beiden Grundmodelle des Verbrau-
cherrechts (Informations-/Regulationsmodell) zuletzt einge-
hend Damm VersR 99, 129 (136 1.).

83 Bei einer Auslegung haben die in den Erwagungsgriinden,
aber auch sonst im Rechtsetzungsverfahren zur Geltung ge-
langten Vorstellungen Beachtung zu finden; vgl. hierzu u. a.
Wolf aaO (Fn. 17) Art. 1 RiLi 93/13/EWG Rdn. 18 m. w. N.

84 Zur Vorlagepflicht nach Art. 177 EGV bei Fragen in Zusam-
menhang mit der Anwendung der EU-Richtlinie Gber miB3-
brauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen ausfiihrlich Nas-
sall WM 94, 1645 sowie JZ 95, 693; ebenso Brandner (MDR
97, 312 [315] unter Hinweis auf Nassall [aa0]), der betont, dai3
die Frage, ob das Gemeinschaftsrecht iiber eine richtlinienkon-
forme Auslegung des § 8 AGBG die Kontrollfahigkeit bei risiko-
begrenzenden Klauseln in AVB enger definiert als nach dem
herkémmlichen Versténdnis des § 8 AGBG, eine Frage des
Gemeinschaftsrechts sei, fir deren Entscheidung der EuGH
zustandig ist.

85 Mit dieser Forderung zuletzt auch Kieninger VersR 98, 1071
(1074) in Anm. zu OLG Hamburg VersR 98, 627.

86 Vgl. aber bereits Brandner (ZIP 92, 1590 [1591]) mit dem
Hinweis, daf3 sich mit der Sondererwahnung der beschrankten
Kontroliféhigkeit von risikobeschreibenden und -begrenzenden
Klauseln in den Erwagungsgriinden zu Art. 4 Abs. 2 der Richt-
linie 93/13/EWG die Rechtsprechung wird auseinandersetzen
missen.

Anwendungsbereich des AMG in § 80 eingeschrankt
wurde.

Nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 TPG erstreckt
sich der Begriff ,Organe” von ganzen menschlichen Or-
ganen Uber Organteile bis hin zu Geweben. Der Rege-
lungsbereich des Gesetzes erfaft alle MaBnahmen, die
mit der Intention der Crgantibertragung auf andere Men-
schen vorgenommen werden. Abs. 2 der Norm nimmt

1 Transplantationsgesetz (TPG) vom 5. 11. 1997 BGBI | 2631.
Vgl. einfiihrend Deutsch NJW 98, 777.

2 Walter FamRZ 98, 201.

3 Seidenath MedR 98, 253.



