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Maklerbedingungen: Wenn die AGB-Kontrolle verwehrt bleibt

Die Verwendung unklarer, liberraschender oder
unangemessener Klauseln in Versicherungsbe-
dingungen ist keine Seltenheit. Wenn eine Klau-
sel durch ein Gericht fiir unwirksam erklart wird,
kann das fiir den Versicherungsnehmer von Vor-
teil sein. Die sogenannte AGB-Kontrolle ist des-
halb ein wichtiges juristisches Instrument in der
versicherungsrechtlichen Auseinandersetzung.

Mitunter kann das Instrument der AGB-Kontrolle
jedoch nicht zum Einsatz kommen, weil der Versi-
cherer nicht eindeutig als ,,Verwender” der Bedin-
gungen erkennbar ist, etwa weil entscheidende
Klauseln zwischen den Vertragsparteien ausge-
handelt und daher nicht vom Versicherer vorgege-
ben wurden. Gerade bei der Verwendung so ge-
nannter Maklerbedingungen besteht stets die Ge-
fahr, dass sich der Versicherungsnehmer im De-
ckungsstreit nicht auf die Intransparenz oder Un-
angemessenheit einer Klausel berufen kann. Fir
Versicherungsmakler kann sich daraus ein Haf-
tungsrisiko ergeben.

1. AGB-Kontrolle in der Industrieversicherung

Rechtsgrundlage nahezu samtlicher Versiche-
rungsvertrage sind Allgemeine Versicherungsbe-
dingungen (AVB). Als Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen unterliegen AVB grundsatzlich der AGB-
Kontrolle gemalR §§ 305 ff. BGB. Das heildt, Klau-
seln dirfen weder unklar und Uberraschend (§
305c BGB) sein, noch den Versicherungsnehmer
unangemessen benachteiligen (§§ 307 ff. BGB).

Uberraschende Klauseln in AVB werden nicht Ver-
tragsbestandteil. Klauseln, die den Versicherungs-
nehmer unangemessen benachteiligen, sind un-
wirksam. Nach der Zweifelsregel gehen Verstand-
niszweifel zulasten des Verwenders der AVB. Ver-
wender ist diejenige Vertragspartei, die die Bedin-
gungen in das Vertragsverhaltnis einbrachte. Das
ist in der Regel der Versicherer.

Die richterliche AGB-Kontrolle hat erhebliche Pra-
xisrelevanz. Einbeziehungskontrolle, Transparenz-
kontrolle, Inhalts- bzw. Angemessenheitskontrolle
und AGB-rechtliche Zweifelsregel verhelfen nicht
selten Anspriichen des Versicherungsnehmers im
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Deckungsprozess zum Erfolg. In der aktuellen Dis-
kussion um Anspriiche aus der Betriebsschlie-
Bungsversicherung etwa spielt die AGB-rechtliche
Prifung der Wirksamkeit einzelner Klauseln eine
zentrale Rolle.

Die Praxisrelevanz schlagt sich auch in einer er-
heblichen Zahl wegweisender Entscheidungen der
Gerichte der letzten Jahre nieder, z.B.:

e Intransparente Effekten- und Prospekt-
haftungsklausel in der Rechtsschutzversi-
cherung!

e Unwirksame Anrechnungsklausel in der
Warenkreditversicherung?

e Unwirksamer Leistungsausschluss fur
Schimmelschdden in der Gebdudeversi-
cherung?

e Intransparente Vorerstreckungsklausel in
der Rechtsschutzversicherung?*

2. Das Problem der Maklerbedingungen

In der Industrieversicherung kommen haufig soge-
nannte Maklerbedingungen zum Einsatz. Es han-
delt sich dabei um AVB, die der Versicherungsmak-

1 BGH, Urteil vom 8. 5. 2013 — IV ZR 84/12 (NJW 2013, 2739)

2 BGH, Urteil vom 22.1.2014 — IV ZR 343/12 (NJW-RR 2014,
604)
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ler auf Grundlage der ihm bekannten Marktstan-
dards — oftmals an einigen Stellen optimiert — den
Vertragsparteien bereitstellt. Das kann in der
Schadenregulierung Folgen haben:

2.1  Werist,Verwender“?

Das Problem der Maklerbedingungen ist, dass
durch ihren Einsatz mitunter fraglich sein kann,
wer Verwender der AVB ist und zu wessen Lasten
beispielsweise Auslegungszweifel gehen.

Ein Beispiel:

Nach einem Schadenfall verweigert der Versiche-
rer seine Leistung. Er wirft dem Versicherungsneh-
mer vor, gegen eine vertragliche Obliegenheit zur
Einhaltung von Sicherheitsvorschriften verstofSen
zu haben. Der Versicherungsnehmer hdlt dagegen:
Die entsprechende Klausel sei unklar und damit
unwirksam. Der Versicherer habe zu zahlen.

Der Versicherungsnehmer hat mit dieser Argu-
mentation nur dann Aussicht auf Erfolg vor Ge-
richt, wenn der Versicherer tatsachlich als Ver-
wender der AVB anzusehen ist. Das ist bei verein-
barten Maklerbedingungswerken allerdings nicht
eindeutig gegeben. Halt das Gericht wegen der auf
Betreiben des Maklers einbezogenen AVB den
Versicherungsnehmer fiir den Verwender der

3BGH, Urteil vom 12.7.2017 - IV ZR 151/15 (NJW 2017, 2831)

4BGH, Urt. v. 4.7.2018 — IV ZR 200/16 (r+s 2018, 425)
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AVB, so kann der Versicherungsnehmer nicht ein-
wenden, dass Verstandniszweifel bei der Ausle-
gung des Vertrages zulasten des Versicherers ge-
hen.

2.2 Was sagen die Gerichte?

Zu der umstrittenen Bewertung von Maklerbedin-
gungswerken nahm der BGH mit Beschluss vom
22. Juli 2009° Stellung:

In dem zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der

Versicherungsnehmer einen D&O-Versicherungs-

vertrag auf Vermittlung eines Versicherungsmak-

lers geschlossen. Dem Vertragsschluss zugrunde

lag dann ein Maklerbedingungswerk, das vom Ver-

sicherungsmakler entworfen und auf dessen Be-

treiben in den Vertrag einbezogen wurde. Der

D&O-Versicherer verwendete bei Vertragsschliis-

sen ohne Vermitt-

lung des betreffen-

den Versicherungs-

maklers sein eigenes

(abweichendes) Be-

dingungswerk. Vor

Gericht hatte der

Versicherungsneh-

mer argumentiert,

eine mit dem Maklerbedingungswerk vereinbarte

Klausel zum Claims-made-Prinzip sei unklar und
damit unwirksam.

51V ZR 74/08 = VersR 2009, 1477
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Der BGH wies den Rechtsbehelf des Versiche-
rungsnehmers zuriick. Der Versicherer sei nach
Auffassung des BGH nicht Verwender der AVB,
wenn die AVB von einem Versicherungsmakler
entworfen und auf dessen Betreiben in den Ver-
trag einbezogen wurden. Eine Uberpriifung der
gerigten Klausel durch AGB-Kontrolle gemals §§
305 ff. BGB schloss der BGH aus.

Zur Begriindung heilSt es in der Entscheidung, dass
Verwender von AVB derjenige sei, auf dessen Ver-
anlassung die Einbeziehung der vorformulierten
Bedingungen in den Vertrag zurtickgeht. Das sei in
der entschiedenen Fallkonstellation jedenfalls
nicht der Versicherer.

2.3 Einzelfallbetrachtung erforderlich

Trotz der BGH-Entscheidung greift es zu kurz, bei
Maklerbedingungen pauschal darauf zu schliel3en,
es lagen keine AVB des Versicherers vor.

Entscheidend ist, ob Klauseln zwischen Versiche-
rer und Versicherungsnehmer (bzw. Makler) ver-
handelt sind. Grundsatzlich nur dann ist der Versi-
cherer nicht als Verwender der AVB anzusehen.
Das Maklerbedingungswerk als AVB des Versiche-
rungsnehmers anzusehen, dirfte nur in begriinde-
ten Ausnahmefallen infrage kommen.

Maklerbedingungswerke beinhalten haufig Klau-
seln, die durch den Makler zwar vorformuliert
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sind, die aber der Versicherer standardmalig ver-
wendet. Ubernimmt der Makler diese Klauseln des
Versicherers in sein Bedingungswerk, dann gebie-
tet der Schutzzweck der §§ 305 ff. BGB, die Klau-
seln als durch den Versicherer gestellt zu betrach-
ten. Der Schutz-
zweck der AGB-Kon-
trolle drohte leerzu-
laufen, wenn seitens
des Versicherers oh-
nehin nicht zu Dispo-
sition  gestandene
Klauseln dem Versi-
cherungsnehmer zu-
gerechnet wiirden. Wenn der Makler Klauseln des
Versicherers in das Maklerbedingungswerk tber-
nimmt, weil am Markt keine andere Regelung
durchsetzbar ist, dann sind die Klauseln als AVB
des Versicherers zu werten.®

Richtigerweise ist Klausel fur Klausel zu prifen, ob
AVB des Versicherers vorliegen oder ob Klauseln
verhandelt sind.

Es bleibt aber stets das Risiko, dass ein Gericht die
Maklerbedingungen wie im dargestellten BGH-Fall
nicht als AVB des Versicherers qualifiziert und der
Versicherungsnehmer dadurch seine Versiche-
rungsanspriiche nicht durchsetzen kann. Versiche-
rungsmakler sollten also dafiir Sorge tragen, dass

6 Schimikowski r + s 2012, 577, 580
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ihre Bedingungen nicht zu Lasten des Versiche-
rungsnehmers gehen.

3. Praxisempfehlungen fiir Versicherungsmak-
ler und Versicherungsnehmer

Scheitern versicherungsvertragliche Deckungsan-
spriche an der unklaren Klauselgestaltung, kann
das fur den Makler haftungsrechtliche Relevanz
haben. Aber nicht alle Strategien zur Sicherstel-
lung der AGB-Kontrolle der Versicherungsbedin-
gungen sind zielfiihrend.

Vertragliche Regelungen im Bedingungswerk, die
Auslegungs- und Transparenzrisiken dem Versi-
cherer zuweisen funktionieren haufig nicht oder
sind risikoreich. Verlassliche Sicherheit bei der An-
spruchsdurchsetzung bietet nur eine saubere Do-
kumentation der Verhandlungen von Makler und
Versicherer.

3.1 Verwenderklausel / Aushandlungsklausel

In der Praxis sehen wir haufig Versuche, durch ver-
tragliche Bestimmung der Verwender-Rolle Risi-
ken zu minimieren. Dabei ist jedoch Vorsicht ge-
boten.

Beispiel-Klausel:

,Als Verwender der AVB im Sinne von § 305 Abs. 1
BGB gilt der Versicherer.”
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Den Versicherer durch vertragliche Vereinbarung
als Verwender der AVB festzulegen ist nur schein-
bar zielfihrend. Es ist zweifelhaft, ob durch ver-
tragliche Wahl des Verwenders zugunsten des
Versicherungsnehmers der Anwendungsbereich
der AGB-Kontrolle gemals §§ 305 ff. BGB eroffnet
wird. Wer Verwender der AVB im Sinn von § 305
Abs. 1 S. 1 BGB ist, ist regelmaRig nicht durch die
Vertragsparteien zu entscheiden. Denn anderen-
falls bestliinde die Moglichkeit zum Missbrauch.
Malgeblich fiir die Eigenschaft als Verwender sind
daher die tatsachlichen Verhaltnisse und nicht die
Festlegung durch die Parteien’.

Ebenso zu beobachten sind Klauseln zur Verhand-
lung des Bedingungswerks. Diese Klauseln sollen
durch vertragliche Vereinbarung festschreiben,
dass es sich um ein ausgehandeltes Bedingungs-
werk handelt. DefinitionsgemaR lagen damit keine
AVB vor und die AGB-
Kontrolle hatte keine
Anwendung. Fir sol-
che Klauseln gelten
dieselben Bedenken.
Ob eine Klausel zwi-
schen den Parteien
verhandelt wurde, ist
eine Frage der tat-
sachlichen Gegebenheiten. Sie dirfte nicht zur
Parteidisposition stehen. Bei formularmaliger
Verwendung kann eine solche Klausel auch gegen

7 vgl. Steinkuhler, Kassing, VersR 2009, 1477, 1478
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§ 309 Nr. 12 BGB verstolRen (verbotene Beweis-
lastregel®).

3.2 Vertragliche Unklarheitenregelung

Keine Rechtssicherheit flir den Versicherungsneh-
mer dirften auch Klauseln zu Auslegungszweifeln
bieten.

Beispiel:

,In entsprechender Anwendung des § 305c Absatz
2 BGB gehen Zweifel bei der Auslegung der AVB zu-
lasten des Versicherers.”

Auch diese Klauselgestaltung ist bedenklich. Denn
die Zweifelsregel in § 305c Abs. 2 BGB ist zwingen-
des Gesetzesrecht. Dass die Parteien sie durch ver-
tragliche Vereinbarung abéndern, dirfte den
Schutzzweck der gesetzlichen Regelung verletzen.

3.3 Dokumentation

Eine sichere und berechenbare Grundlage fir
Makler und Versicherungsnehmer bietet eine gute
Dokumentation der Verhandlung des Bedingungs-
werks. Im Deckungsprozessen kann diese Doku-
mentation streitentscheidend werden. Der Makler
sollte im Kundeninteresse die auf sein Betreiben in
das Bedingungswerk gelangten Klauseln doku-
mentieren; ebenfalls die Klauseln, die seitens des
Versicherers nicht zur Disposition standen. Ein Be-

8 vgl. Hosker, VersR 2011, 29, 40
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statigungsvermerk durch den Versicherer ist sinn-
voll. Soweit dies moglich ist, sollte die Einbezie-
hung auf Veranlassung des Versicherers stattfin-
den.

Flr den Versicherungsnehmer ist die Dokumenta-
tion von entscheidendem Vorteil. Durch eine sorg-
faltige und lickenlose Dokumentation kann der
Versicherungsnehmer belegen, ob und inwieweit
die vereinbarten Klauseln fir ihn verhandelbar
waren. Er kann im Deckungsprozess substantiiert
zur Vertragsverhandlung vortragen. Wenn der
Versicherer bei Abschluss des Vertrages bestatigt,
welche Klauseln er standardméaRig verwendet,
dann kann dem Versicherer der Einwand verwehrt
sein, die Maklerbedingungen waren ausgehandelt
oder AVB des Versicherungsnehmers. Denn in der
Bestatigung kann ein Einredeverzicht zu sehen
sein, sie kann auch zu einer Umkehr der Beweis-
last fihren.

4. Fazit

Die Frage, ob eine Klausel AGB-rechtlich wirksam
ist, bekommt im Deckungsstreit zwischen Versi-
cherungsnehmer und Versicherer haufig Bedeu-
tung. Auslegungszweifel gehen U(blicherweise zu
Lasten des Versicherers. Durch den Einsatz von
Maklerbedingungen kann dem Versicherungsneh-
mer jedoch im schlimmsten Fall die gerichtliche
AGB-Kontrolle verwehrt bleiben. Versicherungs-
makler sollten insbesondere durch ausfiihrliche
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Dokumentation der Ablaufe vor dem Vertrags-
schluss sicherstellen, dass weiterhin der Versiche-
rer als Verwender der Versicherungsbedingungen
anzusehen ist.

Diesen Beitrag veroffentlichte die Zeitschrift Die
Versicherungspraxis in ihrer Ausgabe 05/2021.

Fir Ruckfragen steht Ihnen der Autor gern zur Ver-

figung:

Tobias Wessel
Rechtsanwalt

WILHELM Partnerschaft von
Rechtsanwalten mbB

Tel: +49 211 687746 29
tobias.wessel@wilhelm-rae.de
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»Kluge Képfe, die sehr engagiert und strategisch vorgehen“
JUVE Handbuch Wirtschaftskanzleien 2016/17

Das Team spezialisiert sich auf die Vertretung von Versicherungsnehmern in Grofs-
schadensfillen und gilt in diesem Bereich als ,,absolute Spitzenklasse”.,

The Legal 500 Deutschland 2019

»The firm is always excellent, precise and very flexible,” enthuses a client. Another
client highlights the team's ,,extraordinary skills in solving complex cases”.
Chambers Europe Guide 2019

Uber uns:

Die Sozietat Wilhelm ist spezialisiert auf die Beratung von Unternehmen und deren Entschei-
dungstragern in kritischen Situationen — vom GroRschaden tber die personliche Inanspruchnah-
me bis hin zum Compliance-VerstoR im Unternehmen. Rund zwanzig Rechtsanwalte und Berater
an zwei Standorten (Dusseldorf und Berlin) vereinen hierflir Expertise aus den Bereichen Versi-
cherung, Haftung, Compliance und Gesellschaftsrecht. Weltweit kooperiert die Sozietat mit Kanz-
leien unter anderem in den USA, dem Vereinigten Konigreich, Frankreich, Belgien, Schweden und
Polen.
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