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Die Gefahrerh6hung nach der VVG-Reform

- Uberiegungen zur Anpassung des Versicherungsvertrags gem. § 25 VVG 2008 -

D:_'. Leander D. Loacker, Ziirich/Mannheim*

l. Die Neuregelung der Gefahrerhéhung'

Mit dem Inkraftireten des VVG 20082 ging eine Revision?
der bisher in den §§ 23 bis 29 a VWG z. F. enthaltenen
Regelungen zur Gefahrerhéhung einher, die von dem
(die gesamte Reform pragenden) Anliegen getragen war,
einerseits im Wege von Vereinheitlichung und Vereinfa-
chung die Ubersichtlichkeit des Normenbestands zu er-
héhen und andererseits durch sachgerechtere Interes-
senberlcksichtigung das Schutzniveau zugunsten des
VN anzuheben®. Beides ist dem Gesetzgeber teilweise
gelungen. insgesamt lassen sich seine Bemihungen nach

hier vertretener Ansicht in drei Gruppen einteilen, nam-

lich in die zu begrifenden, in die die bisherigen Streit-
fragen unberlhrt lassenden und in die weniger gegliick-
ten Neuerungen. '

BegriBenswert ist zundchst sicherlich die erfclgreiche
LEntriimpelung® von Vorschriften, denen es de facto an
- einem Anwendungsbersich mangelte (dies gilt fiir § 26
WG a. F - ,Gefahrerhohung ohne Rechtsfolgen®)s oder
die-ohne Weiteres in andsren Bestimmungen hatten auf-
gehen kénnen (zu denken ist etwa an § 29 a VWG a. F -
svorvertegte Gefahrerhthung®, Nichtsdestotrotz wurde
das vorhandene Vereinfachungspotenzial von Gesetz-
geber und Reformkommission” nicht zur Génze ausge-
schopft. So wére etwa die nun in § 27 enthaltene Be-
stimmung tber die Unerheblichkeit oder Mitversicherung
von Gefahrerhdhungen, die bei der Anwendung des § 23
immer mitbedacht werden muss, systematisch besser
dort als in einem eigenen Tatbestand am Ende des Ge-
fahrerhdhungsabschnitts anzusiedeln gewesen?.

Demgegeniiber verdient die Konzentration der Bestim-
mungen zur Leistungsfreiheit, wie sie in § 26 realisiert
wurde, uneingeschrankte Zustimmung, wenn man sich
deren frilher reichlich ,zersplitterte” Regelung in den
§§ 25, 27 und 28 WG a. F in Erinnerung ruft. Und natiir-
fich ist ~ auch - im Bersich der Gefahrerhhung die
Abschaffung des ,Alles-oder-nichts-Prinzips“? sowohl
auf Verschuldensebene (§ 26 Abs. 1 S. 2) als auch - was

gelegentlich libersehen wird™ — im Bereich der Kausa-
litét (dies entspricht einem Proporticnalitdtsprinzip [arg.
»Soweit”]; vgl. § 26 Abs. 3 Nr. 1) zu vermerken.

Eine Reihe von bisherigen Streitfragen im Bereich der
Gefahrerhdhung blieb von der Reform unberiihrt. Zu nen-
nen sind in diesem Zusammenhang beispieihaft die Frage
der ,Vornahme® einer Gefahrerndhung durch Unterlas-
sen'', ferner das vor aflem in der Rechtsprechung gefor-
derte Element der Eignung gefahrerhéhender Umstande
zur dauerhaften Verschiebung der Gefahrenlage auf ein
hoheres Niveau'?, die Méglichkeit der Gefahrarhdhung
durch nachteilige Absichten Dritter (Stichwort: Terrorge-
fahren'), das Verhditnis von Anpassungsklauseln i. S. d.
§ 40 (§ 31 VWG a. F) zu den Gefahrerhéhungsregeln™,
das Verhdlinis von Gefahrkompensation und Pramien-
herabsetzungsanspruch gem. § 41 (§ 41 a VWG a. F),
die Frage nach der Méglichkeit von Gefahrkompensa-
tion oder -beseitigung auch nach bereits erfolgter Aus-
Ubung des Kindigungsrechts durch den Versicherers
usw. Auch eine Definition der Gefahrerh&hung findet sich
— wig schon bisher — nicht im Gesetz.

Die Ausgestaltung des Kausalitdisgegenbeweises wird
man im Bereich der GefahrerhShungsregeln insofern als
systemwidrig betrachten miissen, als dieser dem VN
nicht nur bei versatzlichem, sondern auch bei arglistigem
VerstoB gegen § 23 erdfinet ist. Wihrend im Bereich der
vertraglichen Obliegenheiten durch § 28 Abs. 2 3. 2 ain
solches Ergebnis verhindert wird, 1asst der Wortlaut des
§ 26 Abs. 3 Nr. 1 eine entsprechende Einschrankung
vermissen. Gewiss, praktische Falle mégen diinn gesit
sein'’, doch vermag selbst eine nur theoretisch denk-
bare Ungleichbehandiung bei arglistiger Verietzung ge-
setzlicher und veriraglicher Obliegenheiten nicht einzuy-

“ Der Autor ist Oberassistent am Rechiswissenschaftlichen Insti-
tut der Universitdt Zurich und freier wissenschatftlicher Mitarbei-
ter am Institut fir Versicherungswissenschaft der Universitat
Mannheim.
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leuchten'™. Es wurde deshalb vorgeschlagen'?, einen
Ausschluss des Kausalitdtsgegenbewsises in diesen
Féllen im Wege einer Gesamtanalogie zu erreichen.

Verpasst hat die Reform die Chance, nach dem Vorbild
des dsterreichischen § 27 Abs. 2 i. V. m. Abs. 3 VersvVG2
die Anzeigepflicht des VN hinsichtlich jener objektiven
Gefahrerhéhungen, die in der Anderung ohnehin alige-
mein bekannter Umsténde, wie vor allem der Anderung
von Rechtsvorschrifien bestehen, entfallen zu lassen. Im
Gegenzug hatte der Zeitraum fir die Ausiibung des
Kiindigungsrechts des Versicherers (ebenfalls wie in § 27
Abs. 3 VersV(G*") in diesen Féllen durchaus groBzigiger
bemessen werden kdnnen?, o

Ebenfalls nicht zu (iberzeugen vermag die Unterschied-
lichkeit der Beweislastverteilung hinsichtlich des Ver-
schuldens bei Kindigung gem. § 24 Abs. 1 VWG 2008
{der VN muss sich von Vorsatz und grober Fahrigssigkeit
entiasten) und Leistungsfreiheit gem. § 26 Abs. 1 WG
2008 (der Versicherer ist fur Vorsatz beweispflichtig, der
VN muss sich von der Vermutung grober Fahriassigkeit®
entlasien). Uberhaupt ist die Beweislast innerhalb der
Gefahrerhdhungsregein keineswegs glicklich verteilt,
wenn man sich vor Augen fahrt, dass bei den vom VN
nicht erkannten (§ 23 Abs. 2) oder von ihm {berhaupt
unbeeinflussbaren (§ 23 Abs, 3} Gefahrerhéhungen Vor-
satz gesetziich vermutet wird, wihrend dies bei den ge-
wollten Gefahrerhdhungen i. 5. d. § 23 Abs. 1 VWG 2008
nicht der Fall ist ~ die Beweislage ist somit fir den VN in
den Fallen vorgenommener oder gestatteter Gefahrer-
h&hung ginstiger als bei nicht beabsichtigter?:.

SchlieBlich gelangt man zur sicherlich augenfalligsten,
da im Vergleich zur friheren Rechtslage véllig neuen Re-
gelung des § 25, die neben dem bereits angesproche-
nen Wegfall des ,Alles-oder-nichts-Prinzips® zur we-
sentlichsten Anderung der GefahrerhGhungsregelungen
fihrt. Um es gleich vaorwegzunehmen: Die Bestimmung
erscheint - hei aller Berechtigung des van ihr verfolgten
Grundanliegens — nach hier vertretener Auffassung letzt-
lich wenig geglickt und bedarf einer zurlickhaltenden
Handhabung, um Ergebnisse zu vermeiden, die ohne
Zweifel nicht im Stnne der vom Gesetzgeber intendier-
ten Etablierung eines hoheren Schutzniveaus zugunsten
des VN gelegen sind.

Il. Grundsétzliches zﬂr Vertragsanpassung nach
§25 VWG 2008

1. Vorbemerkung

Unter der Uberschrift ,,Pramienernshung wegen Gefahr-
erhdhung” sieht § 25 erstmals die Mglichkeit einer Ver-
tragsanpassung durch den Versicherer vor. Eine solche
ist naheliegend, wenn man — was richtig erscheint® -
die §§ 23 ff. als eine spezialgesetzliche Auspragung der
Storung der Geschéftsgrundlage i. S. d. § 313 BGB ver-
steht®®. Dennoch ist der Anpassungsgedanke im vorlie-
genden Zusdmmenhang dem deutschen Versicherungs-
vertragsrecht, das bei nachtraglichen Anderungen der
Gefahreniage der Vertragsaufldsung stets?” den Verzug
vor der Pramienerhéhung gab?®®, neu. Der Grund hierfir
lag nicht zuletzt in der traditionell statischen Gefahrauf-
fassung des dsutschen Gesetzgebers, der die Gefahr
als wéhrend der gesamte Vertragsdauer ruhend ansah
und der bei ,Ruhestdrungen” in Form von génzlichem
Entfall des Leistungsanspruchs oder Kindigung strenge
Sanktionen zur Verfligung steilfe?.

1 Der vorliegende Beitrag stellt die erwsiterte und um Fulinoten
erganzte Fassung eines Vortrags dar, den der Verfasser anifss-
lich der Jahrestagung des Deutschen Versins flr Versiche-
rungswissenischaft e. V. am 5. 3. 2008 in Dresden gehalten hat.
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BGBI 2007 1 2631 &. d. £ BGBI 2007 | 2833. Im Folgenden wird
das seit 1. 1. 2008 geltende VWG als VWG 2008, das zuvor in
Kraft befindliche VWG als VWG a. £ bezeichnet; Paragrafen oh-
ne Gesetzesangabe sind solche des ersigenannten Gesetzes,
Vgi. allgemein Rixecker zfs 2007, 136 (136 ).

Vgl. BT-Drucks. 16/3945 S, 67; im Ubrigen allgemein Prave VersR
2007, 1046 (1048) sowie £, Lorenz VersRdsch 2005, 265 (266).
Dazu Préfss in Prélss/Martin, WG 27. Aufl. 2004 § 26 Rn 1
LSpielt praktisch kaum eine Rolle®.

Stellvertretend fiir die an den §§ 23-29 a VWG a. F im Schrift-
tum gedbte Kritik Weyers/Wandt, Versicherungsvertragsrecht
3. Aufl. 2003 Rn. 821: rechtssystematisch missgliickt und da-
her ZuBerst schwierig zu verstehen®.

Vgl. den Abschlussbericht der Kommission zur Reform des Ver-
sicherungsvertragsrechts vom 19. 4. 2004 $. 411, sowie 3. 207 f.,
abgedr. in der VersR-Schriftenreihe 2004 Bd. 25 und abrufbar
unter http://www.uni—harnburg.de/fachbereiche—e}nrich‘(ungen/
vw/Abschlussbericht_der_VVG-Kornmission.pdf.

8. Loacker in Schwintowski/Brémmelmayer, Praxiskomm. zum
Versicherungsvertragsrecht 2008 § 27 8n. 1.

Zu digsem fir viele Armbriister, Das Alles-oder-nichts-Prinzip
im Privatversicheruingsrecht 2003 S. 10 ff. sowie zu denkbaren
Alternativen 5. 60 if.; ferner A. Schmidt, Weitere Uberlegungen
aus Anlass einer Reform des Versicherungsvertragsgesetzes

1999 5. 42 m. w. N. in der dorfigen Fn. 117.

Vol. Loacker 2a0 (Fn. 8) § 26 Rn. 14 f. Die Veranderung schaint
auch dem Gesetzgeber nicht hinreichend bewusst gewesen zu
sein; s. die Gesetzesbegriindung aal (Fn. 4) S. 68: entspre-
chen dem geltenden Recht®.

Dazu Hahn in Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungs-
rechts-Handbuch 2. Aufl. 2008 § 20 Rn. 12; Hegrion, Der
Tatbestand der Gefahrerhdhung im Versicherungsrecht 1993
S. 84 f.; Holzhauser, Versicherungsvertragsrecht 1999 Rn. 141;
Langheid in Romer/lLangheid, VVG 2. Aufl. 2003 §§ 23-25 Rn.
26; Loacker aaQ (Fn. 8) § 23 Rr. 90 ff.; Martin, Sachversiche-
rungsrecht 3. Aufi. 1892 N It Bn. 8 ff,; ders. VersR 1988, 209;
Prélss aaO (Fn. 5) § 23 Rn. 38 a.

Dazu Hahn aaC (Fn. 11) § 20 Rn. 4; Harrer in Honsel!, BK zum
VVG 1999 § 23 Rn. 5; Langheid aaO (Fn. 11) §§ 23-25 RBn. 20;
Loacker aa0 (Fn. 8) § 23 Rn. 27 ff.; Prélss aa0 (Fn. 5) § 23 Rn.
10.

Vgl. LG Minchen NVersZ 2002, 454 sowie LG Kéin VersR 2004,
636 = r+s 2005, 345; kentrovers Langheid NVersZ 2002, 432
und Beckmann ZIP 2002, 1125.

Val. Harrer aa0 (Fn. 12} § 31 Rn. 5; Prive ZfV 1994, 227 (234 f.);
Prolss aa0 (Fn. 5) § 27 Rn. 3; a. A. Schirmer/Marlow VersR
1997, 782 (784).

Vgl. T. Honsell VersR 1981, 1084 (1096}, Loacker aa® (Fn. 8)
§ 23 Rn. 51; Martin, Sachversicherungsrecht aaQ (Fn. 113 N Il
Rn. 18. Aus der Rechtsprechung s. BGHZ 79, 156 (158) = VearsR
1981, 245 (246) = NJW 1881, 026.

Vgl. Harrer aa0 {(Fn. 12) § 24 Rn. 5; Loacker aaQ {Fn. 8) § 24
Rn. 14 £

Dass der Gesetzgeber eine arglistige Verletzung von § 23 WG
2008 jedenfalls fir méglich erachiet, ergibt sich aber eindeutig
aus § 158 Abs. 2 5. 2 VWG 2008.

Im Regierungsentwurf (BT-Drucks. 16/3945 $. 69) wird der dies-
beziigliche Generalpraventionsbedarf ausdriicklich hervorgeho-
ben.

Vgl. Loacker aa0 (Fn. 8) § 26 Rn. 17.

Dazu Fenyves/Kronsteiner/Schauer, VersVG-Novellen 1698 § 27
Rn. 3; im Ubrigen Fenyves, Die allgemeinen Regeln der VersvG-
Novelle 1994 ecolex 1694, 597.

Vgl. zu den Grinden nur Schaver, Das Osterreichische Versi-
cherungsvertragsrecht 3. Aufl. 1995 S. 246.

Genau dies hatle Proiss (Kinftige Sankiionen der Verietzung
van Obliegenheiten des Versicherungsnehmers ZVersWiss 2001,
471 [4986}) Gberzeugend vergaschliagen.

Dazu kritisch Schwintowski ZRP 20086, 139 (140).

Dies konstatiert zu Recht Feisch r+s 2007, 485G (488).

Vagl. R. Schmidt, Die Obliegenheiten 1953, 204; Werber, Die Ge-
fahrerhdhung im deutschen, schweizerischen, franzdsischen,
italienischen, schwedischen und englischen Versicherungsver-
tragsrecht 1967 S. 2 und 62; zuletzt Loacker aaC {Fn. 8) § 23
Rn. 4.

Demgegeniiber offener Hahn aa0 (Fn. 11} § 20 BRn. 1. Nach iim
{(vg!. auch dens. in der Voraufl, bei § 20 Rn. 2) stehe die Pri-
mienoptimierungsfunktion der §§ 23 ff. einem Verstandnis die-
ses Normenkomplexes ,nur" als Geschéftsgrundlagenproblem
entgegen.

Eine Ausnahme bildete lediglich § 41 VWG a. E im Bereich der
vorvertraglichen Anzeigepflichten. Die Bestimmung war jedoch
auf Gefahrerhéhungen nach herrschender Meinung nicht an-
wendbar; s. Proiss aa0 (Frn. 5) § 41 Rn. 2. '
Eingehend bereits Werber (Fn. 25) S. 116 fl.

S. die Nachweise bet Werber aa0 (Fn. 25) 5. 117,
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Die Richtigkeit dieses Ansatzes ist heute zu bezweifelin.
Das franzosische Versicherungsvertragsrecht, das von
einer wesentlich dynamischeren Gefahrauffassung be-
stimmt wird und Schwankungen der Gefahrintensitat mit
guten Grinden mehr als Regel- denn als Ausnahmefall
versteht®®, hat jedenfalls schon frilh Prémienerhdhungs-
moglichkeiten vorgesehen®!.

Die Méglichkelt der Pramienerhéhung als erste der bei-
den neuen Anpassungsmaglichkeiten, die § 25 S. 1 VWG
2008 dem Versicherer einrdumt, ist nicht nur mit Blick
auf die Grundsétze der Stérung der Geschiftsgrundla-
ge, die zuerst auf Vertragserhaltung gerichtet sind, sinn-
voll, sondern Uberzeugt auch, wenn man bedenkt, dass
schan im Anwendungsbereich des VWG a. F, namentlich
durch § 41 a a. F, bei Gefahrminderung eine Vertragsan-
passung im Wege der Pramienherabsetzung vorgesehen
war. Warum eine Anpassung im umgekehrten und prak-
tisch weitaus bedeutenderen Fall der Gefahrerhéhung
nicht ebenso mdglich sein soll, i&sst .sich woht nur mit
dem bereits beschriebenen statischen Gefahrverstind-
nis erkléren.

Ferner ist zu beachten, dass § 41 VVQG a. F schon bisher

bei schuidioser Verletzung vorvertraglicher Anzeigepflich-

ten eine Kiindigung des Versicherers nur dann vorsah,
wenn dieser die hdhere Gefahr nach seinen Geschafts-
grundsé&tzen nicht Uberommen hatte. In allen anderen
Fallen war er gem. § 41 Abs. 1 8. 1 VWG a. F gehalten,
von dem Beginn der laufenden Versicherungsperiods an
eine angemessen hbhere Prdmie zu verlangen, blieb
aber im Ubrigen an den Vertrag gebunden. Demgegen-
uber hatte der Versicherer bisher selbst bei objektiver,
also vom VN in keiner Weise beeinflussbarer Gefahrer-
hohung jedenfalls ein Kiindigungsrecht®2. Auch diese
Schlechtersteilung des VN lasst sich aus heutiger Sicht
nicht mehr Gberzeugend rechtfertigen. Fine bessere Ab-
stimmung der Regeln zur Gefahrerhdhung mit jenen
Uber die vorvertragliche Anzeigepflicht (vgl. nun insbe-
sondere § 19 Abs. 4 VWG 2008%) schien angebracht3,

Insgesamt wird die Neueinfilhrung des § 25 VWG 2008
somit zumindest von einer Auflockerung des statischen
Gefahrverstandnisses bestimmit, die als solche zu be-
graBen ist. Die Entscheidung des Gesetzgebers ist gleich-
zaitig eine gegen die friiher erhobenen Bedenken® hin-
sichtlich der Praktikabiiitét einer gesetzlichen Prarnien-
anhebungslosung. Ob die Versicherungswirtschaft von
den neuen Optionen des § 25 VWG 2008 beherzt oder
nur zaghaft Gebrauch machen wird, bleibt abzuwarten.

Die im Folgenden unternommenen Uberlegungen treten:

jedenfalls im Ergebnis flr einen nur engen Anwendungs-
bereich der Bestimmung ein.

2. Vertragsanpassung anstelle des Kindigungsrechts

Eine Anpassung nach § 25 Abs. 1 8. 1 VWG 2008 kann
in einer an die Geschiftsgrundséitze des Versicherers
gebundenen Erhdhung der Pramie (Alt. 1) oder im Aus-
schluss der Absicherung der hdheren Gefahr (Alt. 2} be-
stehen: die Uberschrift der Bestimmung, die nur Erste-
res erwarten lasst, greift zu kurz. Dem Versicherer stehen
damit bei Gefahrerhbhungssachverhalten und Vorliegen
der enisprechenden Tatbestandsvoraussetzungen seit
der VWG-Reform (neben Kindigung und Leistungsfrei-
heit) grundséatzlich vier statt bisher zwei Reaktionsmég-
lichkeiten zur Verfligung. Auffallend ist, dass die gesetz-
" lich vorgesehene Vertragsanpassung nicht in einer An-
passung ,sconstiger® Vertragsbedingungen wie etwa der
Versicherungssumme, des Selbstbehalts oder derglei-
chen, sondern immer nur in PrAmienerhéhung oder Risi-
koausschluss bestehen kann. Ob flir eine solche Ein-
schrankung der Anpassungsmdglichkeiten tatséchlich
stichhaltige Griinde bestehen, ist zu bezweifeln,
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Von dem durch § 25 VWG 2008 gewahrten zweiteiligen
Wahirecht kann der Versicherer -an Stelle einer Kindi-
gung® Gebrauch machen. In der Wahl zwischen Kindi-
gung nach § 24 und Vertragsanpassung nach § 25 st
der Versicherer viilig frei, von einem =Frimat der Anpas-
sung®, wie es von § 313 BGR bekannt ist, kann selbst-
verstandlich keine Rede sein. Ob der Versicherer hinge-
gen auch bei der Wahl zwischen den beiden Anpas~
sungsinstrumenten des § 25 frei ist oder ob nicht viel-
mefr eine einschrankende Interpretation geboten scheint,
wird Gegenstand der folgenden Uberlegungen sein. Zu-
vor sind in aller Kiirze die Voraussetzungen des Anpas-
sungsrechis an sich zu erértern.

3. Tatbestandsvoraussetzungen
al Verschulden, Ausschlussgrinde

Die Voraussetzungen der einseitig vom Versicherer her-
beizufihrenden Vertragsanpassung entsprechen wie er-
wahnt jenen des Kundigungsrechts nach § 24 WG
2008.-Aus diesem Grund ist zundchst zwischen subjek-
fiver Gefahrerhdhung i. S. d. § 23 Abs. 1 WG 2008 auf
der etnen Seite’ und den beiden (ibrigen Gefahrerhd-
hungskonstellationen, also der nachtraglich erkannten
i. S.d. §23 Abs. 2 VWG 2008 und der objektiven i. S, d.
§ 23 Abs. 3 WG 2008 auf der anderen Seite zu unter-
scheiden. Wahrend die beiden |_etzteren jedenfalls zu
einem Kindigungsrecht des Versicherers fiihren, wird
bei der willentlich vorgenommenen oder gestatteten Ge-
fahrerhdhung i 8. d. § 23 Abs. 1 WG 2008 Verschulden
vorausgesetzt (§ 24 Abs. 1 VWG 2008), weshalb eine
schuldiose subjektive Gefahrerhdhung auch keine ein-
seitige Vertragsanpassung zur Folge haben kann. Die
gesetzliche Bindung des Anpassungsrechts an die Vor-
aussetzungen des Kiindigungsrechts ist demnach zu al-
tererst auf Verschuldensebene relevant. In weiterer Fol-
ge sind sodann Griinde zu priifen, deren Vorliegen zu
einem Ausschluss des Kiindigungs- und damit auch des
Anpassungsrechts filhren wiirde (§ 24 Abs. 3 WG
2008). Es handelt sich dabei konkret um die beiden Vor-
aussetzungen; wonach einerseits die Kiindigung bzw.
Anpassung langstens binnen eines Monats ab Kenntnis
von der GefahrerhShung durchgefiihrt sein muss (Alt. 1)
und andererseits weder Gefahrkompensation noch Wie-
derherstellung der urspriinglichen Gefahrenlage einge-
treten sein darf37 (Alt. 2).

30 Vgl dazu Werber aa0 (Fn. 25) S. 117.

31 Zum (fritheren) Art. 17 Abs. 3 Loi sur le contrat d’assurance aus
dem Jahr 1930 s. Werber aaQ (Fn. 25) S. 84 ff.; zur heutigen
Rechtslage gem. Art. 113-4 Code des assurances s, Véfksr in
Basedow/Fock, Europdisches Versicherungsvertragsrecht — Bd.
| ~2002 S. 451, 518.

32 Vgl. § 27 Abs. 1 8.1 WG a. F; dazu schon Werber aaQ (Fn, 28}
S. 1186.

33 Dazu ausfihrlich Reusch VersR 2007, 1313 (1318); Grote/Schnei-
der BB 2007, 2689 (2692).

34 Auch dies hat Prdfss (in 50 Jahre Bundesgerichtshof — Fest-
gabe aus der Wissenschaft — Bd. il 2000 S. 551, 583) bereils
{iberzeugend gefordert,

35 Wie sie etwa Werber aa0 (Fr. 25) 8. 114 [. vorgetragen hat:
»Das Vorhandensein eines einheitlichen und vor allem fiir eine
grolie Vielzahl von Gefahrlagen verschiedener Intensitét abge-
stuften Tarifsystems ist aber nahezii unerfdssliche Vorausset-
zung fir die Praktikabiiitét einer solchen Ldsung im taglichen
Versicherungsmassengeschéft und fiir ihre Handhabung in der
Gerichtspraxis. Die Schwierigkeiten, die der Schaffung solcher
... Taritsysteme entgegenstehen, sind nahezu uniiberwindlich.

36 Vgl. demgegeniber den weiteren Wortlaut des § 19 Abs. 4 5. 2:
«2u anderen Bedingungen®.

37 Zur umstrittenen Frage der Méglichkeit van Gefahrbeseitigung
bzw. -kompensation innerhalb der einmenatigen Kiindigungs-
fristgem. § 24 Abs. 1 S. 2 5. Préilss aa0 (Fn. 51 § 24 Rn. 3; a. A,
Leoacker aa0 (Fn. 8) § 23 Rn. 14 f.; ferner {mit teilweise abwei-
chender Begriindung) Harrer aaQ (Fn. 12) § 24 Rn. 4.
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Dermngegeniiber treten die Kindigungsfristen des § 24
VWG 2008 im hier interessierenden Zusammenhang in
den Hintergrund, weil der Zeitpunkt des FEintritts der
Kindigungswirkung durch die Anordnung des Zeitpunkts
des Eintritts der Anpassungswirkung in § 25 Abs. 1 S. 1
VVG 2008 dberlagert wird.

Abweichend von der gesetziichen Gleichschaltung der
Erfordernisse auf Verschuldensebene bestehen demnach
hinsichtlich .des Eintritts von Kindigungs- und Anpas-
sungswirkung ‘Unterschiede: Wahrend die Kindigungs-
wirkung grundsétzlich sofort und lediglich im Fall bloB
einfach fahridssiger subjektiver Gefahrerhdhung nach
Ablauf einer einmonatigen Frist eintritt (§ 24 Abs. 1 S, 2
VV(G 2008}, zeigt die Vertragsanpassung grundsétzlich
+a80 dem Zeitpunkt der Gefahrerhdhung” Wirkung. Man
sieht: Obwohl die Vertragsanpassung an die Stelle der
Kindigung tritt, wirkt sie ~ in klarem Unterschied zur
Kindigung —~ auf den Zeitpunkt des Gefahrerh&hungs-
eintritts zurdick. .

Diese RUckwirkung damit zu begriinden, dass etwa im
Fall der Vertragsanpassung durch Primienerhohung die
hdhere Pramie dem Versicherer schon deshalb zustehe,
weil er durch die Pramienerhéhung rickwirkend Versi-
cherungsschutz begriinde, der sonst nicht bestanden
hatte, wire zumindest unprézise. Aufgrund der Neure-
gelung der Leistungsfreiheit gem. § 26 VWG 2008 be-
steht namiich in aillen Fallen einfach fahridssiger sub-
jektiver Gefahrerhéhung voller und selbst bei grober
Fahrlassigkeit jedenfalls teilweiser Leistungsanspruch.
Richtiger ist es deshalb, in der rickwirkenden Pramien-
erhdhung einen Verzicht des Versicherers auf die (pe-
remptorische} Einrede der Leistungsfreiheit hinsichtlich
eines bestimmten gefahrerhdhenden Umstands zu se-
hen®,

b} Gegenrechte des VN, Belehrungserfordernis

Die Méglichkeiten des VN, sich im Wege der Kindigung
gegen eine vom Versicherer oktroyierte Vertragsanpas-
sung zur Wehr zu setzen, sind durchweg beschréankt: Ei-
nerseits besteht ein Kindigungsrecht lberhaupt nur im
Fall eines Risikoausschlusses oder einer Pramienerhd-
hung von ber 10 % und andererseils kann dessen
Auslibung immer nur die Anpassungswirkung fir die
Zukunft beseitigen (Ex-nunc-Wirkung der Kindigung).
Der deutsche Gesetzgeber hat sich damit — anders als
etwa der eingangs genannte franzdsische* - flr ein Mo-
dell entschlossen, das es dem VN dicht ermdglicht, die
Erhéhungswirkung vollstdndig zu bessitigen, sondern
ihn riickwirkend zum Schuldner von — unter Umsténden
Uber viele Jahre hinweg — erh&hten Primien macht. Die
Tatsache, dass aufgrund der gegenwartigen Ausgestal-
‘tung des § 25 VWG 2008 ein VN theoretisch nach bei-
spielsweise 20 Jahren® ruckwirkend zur Partei eines
Versicherungsvertrags mit 200 % erhohter Pramie wer-
den kann und flr ihn deshalb insofern der Vertragsinhalt
von vornherein gar nicht mehr vorhersehbar, sondern
vom Versicherer einseitig und ohne ausreichende LO-
sungsmogiichkeit des VN nachtréglich bestimmbar ist,
mutet schon mit Blick auf die allgemeine Handlungs-
und Vertragsgestaltungsfreineit bedenklich an. Gerade
im Fall von — vom VN nicht beeinflussbaren — objektiven

Gefahrerhthungen ist eine solche Aushéhlung der ver-

traglichen Gestaltungsfreiheit besonders uneinsichtig.
Richtigerweise hatie der Gesetzgeber dem VN deshalb
jedenizlls im Fall von Pramienerhdhungen von Gber 10 %
gine Kindigungsméglichkeit mit Wirkung fir den Zeit-
punkt einrdumen sollen, zu dem die PrAmienerhéhung
eintreten soll. Nur so wére gewdhrleistet, dass ein VN
nicht an einen Versicherungsvertrag gebunden bleibt,
den er in Kenntnis des AusmaBes seiner Primienzah-
lungspflicht nie geschlossen hitte.

*
VersR 2008 He#t 28

Erstaunlich mutet in diesem Zusammenhang die Be-
obachtung an, dass der Versicherer vertraglich einen
Anpassungsmodus wie den nun gesetzlich vorgesehe-
nen gar nicht mit dem VN vereinbaren konnte: bei Pra-
mienerhéhung aufgrund einer fur Gefahrerhdhungen
vereinbarten Anpassungsklausel ist namlich gern. § 40
Abs. 1 WG 2008 zwingend ein Kiindigungsrecht des VN
gegeben, das im Fall seiner Ausibung den Eintritt der
Préamienerhéhung verhindert®2.

im systernatischen Vergleich failt schiussendiich auf, dass
die generelie Riickwirkung der Vertragsanpassung in der
vorliegenden Form nur in § 25 VWG 2008 eingefihrt
wurde, wihrend jene wegen Verletzung vorvertraglicher
Anzeigepflichten nach § 19 Abs. 4 VWG 2008 zumindest
unter bestimmten Voraussetzungen erst ab der laufen-
den Versicherungsperiode einsetzt.

Die Pflicht des Versicherers, den VN auf das Bestehen
eines Kindigungsrechts hinzuweisen, ergibt sich aus
§ 25 Abs. 2 5. 2 VWG 2008. Eine Rechtsfolge fir die Ver-
letzung dieser Belehrungspflicht findet sich in der Be-
stimmung nicht. Die Gesetzesbegrindung®® enthalt den
Hinweis, wonach die Belehrungspflicht den neuen Re-
gelungen in § 19 Abs. 5 und § 40 Abs. 1 VWG 2008 ent-
sprache. Der Verweis auf § 40 Abs. 1 8. 2 VWG 2008 ist
wenig hilfreich, weil weder der {verglichen mit § 25 Abs. 2
S. 2 VVG 2008) faktisch identische Wortlaut noch die
dortige Begriindung weiter gehende Hinweise liefern,
Hilfreicher ist die Nennung von § 19 Abs. 5 S. 1 WG
2008, zumal dessen Wortlaut die Ausidbung der Rechte
des Versicherers bei Verletzung vorvertraglicher Anzei-
gepflichten ausschlieBt, sofern auf deren Rechtsfolgen
nicht ,durch gesonderte Mitteilung in Textform“* hinge-
wiesen wurde. Wenngleich das zuletzt genannte Erfor-
dernis im Anwendungsbereich des § 25 Abs. 2 WG
2008 entféll, Iasst dies den — VN-freundlichen — Schiuss
zu, dass das Bestehen eines Anpassungsrechts unmit-
tetbar von der Erlillung der Belehrungspflicht abhangt.
In der Literatur®® wird demgegeniber vertreten, bei nicht
oder nicht ordnungsgemaBem Hinweis auf das Beste-
hen des Kindigungsrechts bliebe dieses bestehen und
es sei-die Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen moglich. Im —vergleichbaren - Anwsendungsbereich
des § 40 Abs. 1 5. 2 WG 2008 wurde zuletzt bei fehlen-
der Belehrung die Konsiruktion einer schwebenden Un-

38 Sofern im Fall subjektiver Gefahrerhéhung nur einfache Fahr-
Iassigkeit des VN vorliegt, ist die Pramienerhdhung fir den VN
schon deshalb wirtschaftlich nachiteilig, weil er wie erwihnt
auch ohne den in ihr zu erblickenden Verzicht des Versicherers
auf die Geltendmachung von Leistungsfreiheit Anspruch auf die
volle Versicherungsfeistung hitte (vgl. § 26 Abs. 1 VWG 20608).
Bei schuldioser subjektiver Gefahrerh6hung scheidet eine Ver-
tragsanpassung schen deshalb aus, weil die Voraussetzungen
der Kiindigung gem. § 24 Abs. 1 VWG 2008 nicht vorliegen.

38 Die WG-Reformkommission hatte demgegentber in § 27 Abs. 2
ihres Berichts noch eine Prémienanhebung von Uber 20 9% vor-
geschlagen; vgl. den Abschlusshericht aaO (Fn. 7} S. 314.

40 Vgl. Art. 113-4 Abs. 2 Code des assurances: ,si 'assuré ne
donne pas suife a la proposition de "assureur ou g7l refuse ex-
pressément le nouveau montant, dans le délal de trente jours &
compter de la proposition, I'assureur peut résilier le contrat au
terme de ce délai*; dazu Vélier aa0 {Fn. 31) S. 518.

41 Eine Beschrankung der rickwirkenden Vertragsanpassung auf
funf Jahre, wie dies im.Bereich der vorvertraglichen Anzeige-
pflichi (vgt. § 21 Abs. 3 S. 1 WG 2008) der Fall ist, kennen die
Gefahrerhdhungsregeln nicht.

42 Angesichts der gegeniiber vertraglichen weiter gehenden ge-
sefzlichen Anpassungsméglichkeiten bleibt abzuwarten, inwie-
weit in der Praxis in Hinkunft ausschiieBlich gefahrerhdhungs-
bedingte Anpassungsklausein (berhaupt noch vereinbart wer-
den; vgi. Loacker aa0 (Fn. 8} § 23 Rn. 82 a. E.

43 BT-Drucks. 16/3945 S. 68. .

44 Dazu Reusch VersR 2007, 1313 (1319).

45 Vgl Marlow/Spuh!, Das neue VVG kompakt 2007 S. 38,
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wirksamkeit der Pramienerhdhung beflirwortet*s. Beide
Losungen befriedigen indes nur bedingt, weil sie die
Entstehung des erhdhten Pramienanspruchs letztlich
selbst bei mangelhafter oder fehlender Beichrung beja-
hen: wihrend dem im Rahmen des erstgenanten Ansat-
zes immerhin auf dem ,Umweg” der Schadensersatzan-
spriiche begegnet werden kann, soll ein soiches Ergeb-
nis nach der zweiten Literaturmeinung trotz der explizit
geforderten Konstruktion” einer nur schwebenden Un-
wirksamkeit der Pramienerhdhung vermieden werden,
indem dessen ungeachtet ein Anspruch auf die héhere
Pramie fiir die Zett vor der Rechtsbelehrung nicht ge-
bihre. Es fragt sich, warum es diesfalls der Konstruktion
schwebender Unwirksamkeit badarf.

Unverstandiich bleibt, warum die Konsequenzen einer
Verletzung des Belehrungserfordernisses vom Gesetz-
geber in § 25 Abs. 2 S. 2 VVG 2008 nicht ebenso ein-
deutig verankert wurden, wie dies in § 19 Abs. 5 S, 1
VVG 20084 der Fall ist.

lli. Die Austibung des Wahlrechts gem. § 25 VWG
2008

1. Der Wortiaut

§ 25 Abs. 1 8. 1 VWG 2008 verknlpft im Fall von Ge-
fahrerh&hungen durch ein schiichtes oder* die beiden
gesetzlich vorgesehensn Anpassungsinstrumente. Dies
fegt zundchst den Schluss nahe, der Versicherer kénne
zwischen PrAmienerhdhung und nachtréaglichem Risiko-
ausschluss (denn nichis anderes ist der Ausschiuss der
Absicherung der héheren Gefahr*) beliebig wihlen.
Diese naheliegende Interpretation ist es allerdings wert,

einer ,,Gegenprobe” dahin gehend unterzogen zu wer-

den, ob sich nicht schon aus der Ratioc und dem syste~
matischen Zusammenharg des § 25 Griinde ergeben,

die im Ergebnis gegen ein freies Wahlrecht des Versi-

cherers sprechen.

2. Die Notwendigkeit einer restriktiven interpretation
a) Ratio des § 25 VWG 2008

§ 25 ermdglicht es dem Versicherer, an einem Vertrag
festzuhalten, indem er diesen ohne Konsenserfordernis
an Umstande anpassen kann, die sich insofern erheb-
lich nachteilig vérdndert haben, als sie die Wahrschein-
lichkeit von Eintritt oder Ausmal des Versicherungsfalls
unglinstig beeinflussen. Auch die gestiegene Gefahr ei-
ner ungerechtfertigten nanspruchnahmnie des Versiche-
rers soll nach herrschender Meinung*® ein solcher Um-
stand sein. '

Durch das Zugestehen von Anpassungswirkung-auf den
Zeitpunkt der Gefahrerh&hung zuriick wird der Versiche-
rer dabei in die Lage eines Versicherers versetzt, der
uber den gefahrerhéhenden Umstand voll informiert ist
und diesen entsprechend seinen Geschéftsgrundsatzen
beurteilen kann. Mit anderen Worten: Die Moglichkeit
ordnungsgemaBer versicherungstechnischer Risikokal-
kulation®® wird sichergestellt, indem der Versicherer so
handeln kann, wie er ex ante gehandelt hitte, wére ihm
der gefahrerhdhende Umstand bekannt gewesens'. Da-
bel kKommt es nicht darauf an, wie ein idealtypisch-
durchschnittlicher Versicherer im Wissen um die Gefahr-
srhdhung gehandelt, sondern ausschiieBlich darauf,
wie der konkret betroffene Versicherer agiert hatie: § 25
Abs. 1 S. 1 VWG 2008 nimmt ndmiich zumindest hin-
sichtlich der PramienerhShung explizit auf ,seine Ge-
schéaftsgrundsitze” Bezug.

Bei allem ist aber zu bedenken, dass der i. 8. d. § 25
VWG 2008 sein Wahirecht auslibende Versicherer natur-
geman nur fiktiv in die Lage desjenigen Versicherers ver-
setzt wird, der fatsdchlich im Zeitpunkt seines Eintritis
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Kenntnis von einem gefahrerhohenden Umstand hatte.
Im praktisch wohl h&ufigsten Fall, der Kenntniserlan-
gung erst nach Eintritt des Versicherungsfalls, fiihrt dies
dazu, dass der zuerst genannte Versicherer ber einen
entscheidenden Informationsvorteil verfigt, indem nur
er den Sachverhalt auch ex post beurteilen kann.

Bei einer derartigen Informationslage in Form des nach-
traglichen Risikoausschlusses gem. § 25 Abs. 1 §. 1
Alt. 2 VVG 2008 ein einseitiges Gestaltungsrecht mit
Rilckwirkung ausliben zu kénnen, erscheint bei aleato-
risch gepragtens Vertrigen wie dem Versicherungsver-
trag besonders problematisch. Mit guten Griinden wird
deshalb etwa eine Anfechtung durch den Versicherer
wegen Irrtums hinsichtiich gefahrerheblicher Umstinde
grundsatzlich durch die §§ 19 . verdrangtss.

Wenn der -Versicherer, der Kenntnis vom Eintritt eines
Versicherungsfalls im Gefolge einer Gefahrerh6hung hat,
dieses Sonderwissen seiner Entscheidung bei der Wahl
zwischen Pramienerhdhung und nachtraglichem Risiko-
ausschluss zugrunde legen diirfte, so wilrde er woh! re-
gelma8ig Letzteren wahlen. Das aber kann nicht der
Ratio des Gesetzgebers entsprechen, der mit der An-
passungsmdiglichkeit gem. § 25 Abs. 1 einen Informa-
ticnsnachteil ausgleichen und dadurch ein Festhalten
am (gednderten) Vertrag ermdglichen, jedoch nicht dem
Versicherer einen Informationsvorteil verschafien wollte,
nachdem die sprichwortiichen Wiirfel bereits gefallen
sind.

Daraus folgt: Unter Berlicksichtigung der Ratio des § 25
VVG 2008 kann es bei der Beurteilung der Zuldssigkeit
der Wahl eines nachtréglichen Risikoausschlusses gem.
§ 25 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 nur darauf ankernmen, wie der
betroffene Versicherer unter Zugrundelegung seiner — da-
rmaligen® - Geschiftsgrundsitze hypothetisch gehandelt
hatte, wenn er ausschlieBlich Kenntnis vom gefahrerhi-
henden Umstand, nicht aber von den in seinem Gefolge
eingetretenen Umstanden gehabt hitte. An einem prak-
tischen Beispiel illustriert, soilte dies etwa im Bereich
der Kaskoversicherung bei im Zuge der Schadenser-
mittiungen zutage getretenem , Tuning® des versicherten
Pkw*® zur Folge haben, dass der Versicherer bei von ihm
angestrebter Vertragsanpassung® zwar eine entspre-
chend seinen Tarifmerkmalen erhéhte Pramieneinstufung
vornehmen, regeiméBig aber nicht die ernéhte Gefahr
rlickwirkend ausschlieBen kann. Oder etwas plakativ
formuliert: Wer Kiz mit beispizlsweise verdnderter Berei-
fung Gblicherweise gegen hdhere Primie ohne Weiteres
versichert, soll bei unfallursachlichem Einfluss dieser
Verdnderungen nicht so tun kénnen, als wére er den zu-
grunde liegenden Verirag bei Kenntnis von der Gefahr-

46 So Michaelis in Schwintowski/Brémmelmeyer, Praxiskomm. zum
Versicherungsvertragsrecht 2008 § 40 Rn. 7.

47 Dazu eindeutig zuletzt Harde in Schwintowski/Brémmelmeyer,
Praxiskemm. zum Versicherungsvertragsrecht 2008 § 19 Rn.
132: ,Die Beiehrung ist Wirksamkeitsvoraussetzung”.

48 Vgl. Felsch r+s 2007, 485 (487).

49 Zur Frage der Vertragsgefahr als Form der Gefahrerhdhung vgl.
die Nachweise bei Loacker aaQ (Fn. 8) § 23 Rn. 3.

50 Zur Prdmienoptimierungsfunktion der Gefahrerhdhungsregein
s. nur Prolss in Festschrift fir Karl farenz zum 80. Geburtstag
1983 S. 487, 497.

51 In dem {insoweit vergleichbaren) franztsischen Art. 113-4 Code
des assurances kommt dies besonders deutlich zum Ausdruck.

52 Vgl Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt 1891 S. 73 f.

53 Zur bisherigen, aber diesbeziiglich unveranderten Rechislage
vgl. BGH VersR 1986, 1089; 1995, 457; dazu Priiss aaO (Fn. 5)
§§ 1617 Rn. 47,

54 Gemeint sind die Geschiftsgrundsitze im Zeitpunkt des Ein-
tritts der Gefahrerhéhung.

55 Vgl fiir viele etwa OLG Koblenz VersR 2007, 534.

58 Alternativ steht ihm selbstversténdlich nach wie vor Kiindigung
und die Berufung auf Leistungsfreiheit zur Verfligung.
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erhéhung niemals oder nur unter der Voraussetzung ih-
res Ausschliusses eingegangen.

Als erstes Zwischenergebnis bleibt damit festzuhalten,
dass ein nachtraglicher Risikoausschluss i. S. d. § 25
Abs. 1 5.1 Alt. 2 WG 2008 als besonders problemati-
sche Form der nachtraglichen Vertragsanpassung nur
dann zulissig sein kann, wenn dies durch die Ge-
schéaftsgrundsatze des konkret betroffenen Versicherers
bedingt und begriindet ist. Senderwissen dieses Versi-
cherers Uber Entwicklungen nach Eintritt der Gefahrer-
héhung, insbesondere Kenntnis vom eingetretenen Ver-
sicherungsfall, hat dabei auBer Betracht zu bleiben.
Dementisprechend solite der Versicherer bei dieser Va-
riante der Vertragsanpassung darlegen miissen, warum
er die Absicherung der jeweils infrage stehenden Ge-
fahrerhéhung ausgeschlossen hitte, hatte er von ihr
Kenntnis gehabt.

Doch selbst die hier vorgeschlagene restriktive Interpre-
tation, die dem Versicherer ein Wahlrecht zwischen Pra-
mienerhdhung und Risikoausschiuss nicht — wie der
Wortlaut der Bestimmung zunéchst nahelegt - véllig un-

gebunden zubilligt, sondern dessen Auslibung nur auf

Grundlage der Bedingungen, Tarife, Annahmerichtlinien,
sonstiger Risikogrundsatze etc. des betroffenen Versi-
cherers im Zeitpunkt des Eintritts der Gefahrerhéhung
erlaubt, kann (ber eines nicht hinwegtiuschen: Auch
eine solche Auslegung stellt den Versicherer im Ergebnis
besser, als er vor der VWG-Reform gestanden ist. Denn
bisher konnte er sich Risiken, deren Realisierung Folge
der Gefahrerhthung war, nur innerhalb der Leistungs-
freiheitsgrenzen entiedigen. Auf diese Weise waren Ver-
schuldens- und Kausalitdtserfordernisse zu erfiiflen, chne
die ein Leistungsentfall - anders als nun bei nachtrig-
licher Einfigung eines rlckwirkenden Risikoausschlus-
ses — nicht zuidssig war. Hinweise darauf, dass der Ge-
setzgeber mit der Neueinfithrung von § 25 VWG 2008 die
. Schaffung einer zusdtzlichen Alternative fir die Begrin-
dung von Leistungsfreiheit gewolit hitte, finden sich frei-
lich nirgends. Es ist deshalb {ber die bisherigen Uberle-
gungen hinausgehend nach dem Verhdltnis zwischen
§ 25 Abs. 1 8. 1 Alt. 2 VWG 2008 und der Berufung auf
Leistungsfreiheit gem. § 26 VVG 2008 zu fragen.

by Notwendigkeit einer Abgrenzung zwischen § 25 Abs. 1
S.1 AL 2 und § 26 VWG 2008

Kiar ist, dass die Berufung auf Leistungsireineit gem. § 26
und die nachtrdgliche Einfligung eines Risikoausschlus-
ses gem. § 25 grundsétzlich dieselbe Wirkung zeigen,
namlich den Entfall der Leistungspilicht des Versiche-
rers bei gefahrerhdhungsbedingten Versicherungsfallen.
Klar ist auch, dass die Leistungspflicht aufgrund der
- von der Abschaffung des Alles-oder-nichts-Prinzips
dominierten — Neugestaltung der Leistungsfreiheit gem.
§ 26 abgesshen von Arglist- und Vorsatzfallen nicht voll-
sténdig, sondern nur mehr teflweise entfailt. Diese Neu-
erung zahlt der Gesetzgeber ausweislich der amilichen
Begrindung® zu den zentralen Punkten der Reform. Ein
Risikoausschluss gem. § 25 fihrt dessen ungeachtet im-
mer zum vollstdndigen Entfall der Leistungspflicht hin-
sichtlich der nachtraglich ausgeschlossenan Gefahrab-
sicherung.

Es bedarf bestimmt keiner weiter gehenden Ertduterung,
weshalb dem {wie gezeigt ein zentrales Reformaniliegen
beinhaltenden} Leistungsfreiheitstatbestand des § 26 ein
real bedeutsamer Anwendungsbersich zukommen muss,
denn schlieBlich ist — trotz der Neuschaffung des § 256 -
‘kein Grund ersichtlich, warum er seine Eigenschaft als
praktisch wohl bedeutsamste Reaktionsméglichkeit des
Versicherers auf gefahrerhdhungsbedingte Versiche-
rungsfalie eingebliBt haben solite. Sofern man jedoch

¥
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entgegen der hier vorgeschlagenen restriktiven Interpre-
tation des § 25 dafur plidiert, entsprechend dem reinen
Wortlaut der Bestimmung dem Versicherer die Wahl zwi-
schen Pramienerhéhung und Risikoausschiuss vollig frei-
zustellen, so ergibt sich ein auffallendes systematisch-
logisches Problem, das kurz an einem Beispiel illustriert
sel:

Ein VN, der einem Dritten seine Privatwohnung tber-
tsst und nach einiger Zeit feststelit, dass dieser die ur-
spriingliche Nutzung als Privatwohnung in eine solche
als gewerblichen ,Privatciub® geéndert hat, ist gegen-
uber seinem Feuerversicherer zur Anzeige einer solchen
GiefahrerhShung® verpflichtet, Ancernfalls kann der Ver-
sicherer, wenn es spater zu einem grundsatzlich versi-
cherten Brand kommt, unter den Vorausselzungen des
§ 26 Abs. 2 zur Berufung auf Leistungsfreiheit berechtigt
sein. Diese Einrede kann er allerdings nur erheben, wenn
und soweit eine ganze Reihe von Kriterien erfiliit ist.

So ist zundchst das Verschulden des VN zu priifen; fehit
es, bleibt der Versicherer voll leistungspflichtig, tiegt ein-
fache Fahrldssigkeit vor, gilt dies ebenso. Bej grober
Fahrlassigkeit reduziert sich die Leistungspflicht ent-
sprechend der neu gefundenen Formel der ,Schwe-
re des Verschuldens®®, Nur bei Vorsatz ist volle Leis-
tungsfreiheit denkbar, und selbst hier gilt dies nicht un-
eingeschrénkt, denn wegen des Kausalititserfordernis-
ses gem. § 26 Abs. 3 Nr. 1 WG 2008 besteht die Leis-
tungsfreibeit nur, ,soweit” die Gefahrerhdhung ursachlich
fir den Eintritt des Versicherungsfails und den Umfang
der | eistungspflicht war, wahrend der VN fiir den Ubri-
gen Teil Anspruch auf die volle Leistung hat®.

In einer, um es provokant zu formulieren, wesentiich
~komfartableren® Position befindet sich demgegeniber
jener Versicherer, der sich auf einen Risikoausschluss
gem. § 25 Abs. 1 S. 1 Ak, 2 WG 5008 berufen kann.
Denn die Verschuldensfrage spielt im obigen Befspiel je-
denfalls keine Rolle, tritt die Vertragsanpassung doch an
die Stelle des Klndigungsrechts gem. § 24 Abs. 2 WG
2008 und dieses besteht verschuldensunabhangig. Und
selbst wenn man vom obigen Beispiel abgeht und an
die F&ile subjektiver Gefahrerhéhungen denkt, so erfor-
dert das Kiindigungs- und damit auch das Risikcaus-
schlussrecht lediglich einfache Fahrlassigkeit aufssiten
des VN. Dessen Folge, ndmilich der vofistdndige Entfall
des Leistungsanspruchs, wlrde im Anwendungsbereich
des § 26 aber gerade nicht eintreien, war die Sanktions-
losigkeit bleB einfacher Fahrlassigkeit doch aines seiner
erklarten Zisle.

Wenn es dem Versicherer bei Versicherungsfilien wegen
vorangegangener Gefahrerhthung, deren Bestand ihm
erst nach Realisierung des versicherten Risikos zur
Kenntnis. gelangte, tatséchlich voilig unbenommen sein
sollte, fUr die nachtragliche Einfligung eines Risikoaus-
schiusses zu optieren, so bliebe dem § 26 VVG 2008 mit
all seinen VN-freundiichen Neuerungen in der Praxis wohl
nur ein denkbar enger Anwendungsbereich. Denn was
sprache aus Sicht des Versicherers schon daflir, die
zahlreichen einschrinkenden Erfordernisse und Unsi-
cherheiten in Zusammenhang mit der Neuragelung der
Leistungsfreiheit in Kauf zu nehmen, wenn sich gleich-
zeitig die Option der Berufung auf einen ,wasserdich-
ten” Risikoausschluss erdffnete?

57 Vgl BT-Drucks. 16/3945 8. 48 ff,

58 Vgl. zu dieser Konstellation aus der Judikatur eiwa LG Kdln
VersR 1899, 1363,

59 Die Formel fand an mehreren Stelien des Gesstzes ihre Veran-
kerung: 3. §§ 26 Abs. 138.2; 28 Abs. 2 3. 2; 81 Abs. 2; 82 Abs, 3
S, 2; 88 Abs. 2 8. 3 VVG 2008.

60 Dazu zuletzt Logcker aaQ {Fn, 8) § 26 Rn. 14 ff.
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Eine soiche Torpedierung der Regulierungsanliegen des
§ 26 VWG 2008 kann der Gesetzgeber mit der Einfiih-
rung des § 25 nach hier vertratener Ansicht nicht gewolit
haben. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass er bei-
den Normen einen eigenstindigen Anwendungsbereich
zukommen lassen wellte. Eine rein am Wortlaut orien-
tierte Auslegung des § 25, die Zweck und Funktion des
§ 26 gefanrden wiirde, ist deshalb schon aus Systemati-
schen Erwégungen abzulehnen, die Konsequenzen ei-
ner solchen Interpretation scheinen nach hier vertrete-
ner Auffassung inakzeptabel.

Aus diesem Grund erhirtet sich der eingangs gestellte
Befund, wonach der Versicherer schon aus teleologi-
schen Uberlegungen gerade nicht nach freiem, sondern
nur nach an seine Geschiaftsgrundsitze gebundenem
Ermessen nachirdglich Risikoausschliisse in den Versi-
cherungsvertrag integrieren darf.

Bei niherer Betrachtung geht die systematische Ana-
lyse der beiden — abgrenzungsbediirfligent' - Regelun-
gen des § 25 und des § 26 VWG 2008 aber noch dariiber
hinaus: Aus systematischer Sicht scheint namlich night
nur innerhalb-des Tatbestands des § 25 ein restriktives
Verstdndnis des Wahlrechts, sondern auch im groBeren
Zusammenhang der Gefahrerhdhungsregein eine Be-
schrankung der Befugnis zum nachtraglichen Risikoaus-
schluss dahin gehend geboten, als von ihr nur Gebrauch
gemacht werden darf, wenn damit die Anwendung des
§ 26 nicht unterlaufen wird. Beim nachtrigtichen Aus-
schluss von gefahrerhdhungsbedingten Risiken, von de-
nen der Versicherer hereits weil, dass sie zum Versiche-

rungsfall gefuhrt haben, wird ein solches Unterlaufen

ganz regelmaBig zu bejahen sein, sodass hier meines Er-
achtens kein Raum flr nachtragliche Risikoausschliisse
gem. § 25 Abs. T 8. 1 Alt. 2 VWG 2008 bleibt.

¢) Pragung des Versicherungsvertrags durch den Grund-
satz von Treu und Glauben

Es steht auBer Frage, dass der Versicherungsvertrag be-
sonders stark und besonders weitgehend durch den
Grundsatz von Treu und Glauben geprégt wirds2. Diesen
Aspekt dgilt es daher abgesehen von den zuvor ange-
stellten interpretativen Uberlegungen verstarkt zu be-
denken. Aus der Anwendung des Grundsatzes von Treu
und Glauben auf den hier interessierenden Zusammen-
hang folgt insbesondere, dass der Versicherer in Aus-
ibung seines Rechls auf Anpassung des Versicherungs-
vertrags durch Ergdnzung eines Risitko&usschlusses der

Schrankenfunktion des § 242 BGB unterworfen ist, die

anerkanntermaBen® zur Unzuldssigkeit der Geltendma-
chung eines ,an sich® gegebenen Rechts filhren kann.
Konkret ist an die Fallgruppe des Fehlens eines schutz-
wilrdigen Eigeninteressas zu denken.

Das durch die Regelungen der §§ 23 ff. VWG 2008 ge- -

setzlich geschiitzte Interesse des Versicherers besteht
wie eingangs ausgefiihrt darin, auf eine gewisse ,Fixie-
rung der Risikolage" vertrauen zu dlrfen. Wird dieses
Vertrauen erschiittert, ist der Versicherer zur Anpassung
des Vertrags befugt, um in der Folge — dann allerdings
auf erhéhtem Risikoniveau ~ wieder auf die Fixierung
der Risikolage vertrauen zu dirfen; dies alles natiirlich
nur, safern er Gberhaupt am Vertrag festhalten und die-
sen nicht klndigen oder sich auf Leistungsfreiheit beru-
fen will. '

Macht der Versicherer von der Méglichkeit des § 25
Abs. 1 8.1 Alt. 2 VWG 2008 hingegen Gebrauch, um
sich im Wissen um den bersits eingetretenen Versiche-
rungsfall seiner Leistungspflicht zu entledigen, so er-
scheint das damit einhergehende Ergebnis, ndmiich die
Torpedierung des § 26 VVG 2008 und der von ihm ge-
schiitzien Interessen, insbesondere der dort vorgesehe-
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nen Beschriinkungen der Leistungsfreiheitseinrede, grab
unbillig und angesichts der offenkundigen Bemiihungen
des Gesetzgebers um die Abschaffurg des Alles-oder-
nichts-Prinzips im Ergebnis nicht hinnehmbars:, Eine
solehe Ausiibung des Gestaltungsrechts nach § 25
Abs. 1 8.1 Alt. 2 VWG 2008 wiirde vielmehr seitens des
Versicherers nur erfolgen, um sich eime Rechtsposition

. zu verschaffen, die nicht mehr in den Schutzbereich des

Anpassungsrechts fAilss,

Mit der zuvor vorgeschtagenen, schon aus methodischen
Uberlegungen gebotenen Einschrénkung des Anpas-
sungsrechts wird den legitimen Interessen des Versiche-
rers ausreichend Rechnung getragen, indem er so ge-
stellt wird, wie er gestanden hatte, wenn er von den ge-
fahrerhéhenden Umsténden, nicht aber vam weiieran
Sachverhaltsverfauf gewusst hitte. Nur darin kann der
Zweck der gedanklich fixierten Risikolage liegen.

Die mangelnde Schutzwiirdigkeit der Interessen des Ver-
sicherers wird durch die Schutzwlrdigkeit der Interes-
sen des VN aus naheliegenden Granden tiberwogen. Es
zahlt ndmiich durchaus zu den (gesetzlich geschutzten)
Interessen des . letztgenannten, den Anspruch auf die
Versicherungsteistung nicht schon im Fall schuldloser
oder bloB einfach fahridssiger Obliegenheitsverletzung,
ja nicht einmal im Fall grober Fahrlissigkeit volisténdig
zu vetlieren. Kénnte der Versicherer sein Recht zur Er-
ganzung eines Risikoausschlusses jederzeit und ohne
Einschrinkuny austiben, sa wirde dies fiir den VN viel-
fach eine auBergewdhniiche und unzumutbare Harte be-
deuten, die im Einzelfall regeimaBig zu grob unbiiligen
Ergebnissen fihren wiirde.

Im Ergebnis erscheint eine Berufung des Versicherers
auf das nachtrigliche Ausschiussrecht in Kenntnis des
gefahrerhdhungsbedingt eingetretenen Varsicherungs-
falls treuwidrig i. 8. d. § 242 BGE und damit unzuldssig.
In einem Prozess ist dies von Amits wegen zu berlck-
sichtigen®s.

IV. Resiimee

Die angestellten Uberlegungen haben' gezeigt, dass so-
woh! die Auslegung von § 25 VWG 2008 im Licht teleolo-
gischer und systematischer Erwagungen als auch die
nach § 242 BGB zur Vermeidung grober Unbillighkeiten
gebotene Interessenabwigung zu einems ibereinstim-
menden Resultat fihren. Danach steht dem Versichersr
eine Vertragsanpassung in Form eines riickwirkenden
Risikoausschlusses in Bezug auf die fragliche Gefahrer-
héhung nur dann zur Verfiigung, wenn dadurch die An-
wentung des § 26 VWG 2008 nicht unterlaufen wird.

Die praktisch bedeutsamste Konsequenz des hier vor-
geschlagenen Normversténdnisses fiegt darin, dass die
Auslbung des Anpassungsrachts gem. § 25 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 VWG 2008, abgesehen von jenen (vergieichsweise

61 An einem Abgrenzungsbedarf besteht kein Zweifel, denn der

Versicherer, der Pramien erhdht, verzichtet damit auf die Leis-
tungsfreiheitseinrede, und derjenige, der die Gefahrabsicherung
rilckwirkend ausschlieRt, soll die Primien nicht {zusatzlich) er-
h&hen kinnen.

62 Vgl. Dreher aa0 (Fn. 52) 8. 116. Im Vereinigtan Kdnigreich von

" GrofBbritannien wird sogar von einem contractus uberrima fidei
gesprachen - vgl. Birds, Modern Insurance Law 2004 S. 116 4.
sowie MacDonald Eggers/Foss, Good Faith and insurance Con-

- tracts 2004 Kap. 7 ff,

63 Vgl. fiir viele Mansef in Jauernig, BGB 12, Aufl. 2007 § 242 Rn.
33 sowie Roth in Minch. Komm. zum BGB 5. Aufl. 2007 § 242
Rn. 211 1.

64. Vgl. aligemein Griineberg/Sutschet in Bamberger/Roth, BGR
2. Aufl. 2007 § 242 Rn. 80.

85 5. Griineberg/Sutschet aa0 (Fn. 84) § 242 Rn. 82.

66 Vgi. Mansel aa0 (Fn. 63) Rn. 36.
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wohl eher seltenen) Féllen, in denen der Versicherer die
erhdhte Gefahr nach seinen Geschaftsgrundsatzen nicht
versichert hitte, unzulfssig erscheint, wenn der Eintritt
des gefahrerhéhungsbedingten Versicherungsfalls dem
Versicherer im Zeitpunkt der Ausiibung dieses Gestal-
tungsrechis bereits bekannt war.

Wie schon eingangs betont, ist keineswegs zu verschwei-

gen, dass ein Verstédndnis wie das hier vorgeschlagene
unvermeidlich zu einer erheblichen Einschrankung des
Anwendungsbereichs des § 25 VWG 2008 fihrt. In An-
betracht der Alternative, namlich einem faktischen Leer-

VersR 2008 Heft 28

laufen des § 26, scheint dies jedoch das , kleinere Ubel®
Zu sein.

Der Gesetzgeber hatte dem Rechtsanwender die Schwie-
rigkeiten in der Anwendung des § 25 VWG 2008 erspa-
ren konnen, indem er der ,scharfen Waffe® einseitiger
Vertragsanpassung nichi nur ein ,stumpfes Schwert® in
Forrn des derzeitigen Kiindigungsrechts gegeniiberge-
stellt hatte, das den Eintritt der Anpassungswirkung bloR
pro futuro zu verhindern vermag. Trotz der zu begriiBen-
den Grundkonzeption der Bestimmung erscheint damit
ihre konkrete Umsetzung hinterfragenswert.

Versicherung gegen die Folgen von Naturereignissen in der erweiterten Elementar-

schadensversicherung
Robert-doachim Wussow, Rechtsanwalt, Frankfurt/M.*

i. Einleitung

In den letzten Jahren ist weltweit eine Haufung von Ele-
mentarschiden, mithin Schiden, die durch das Wirken
der Natur verursacht werden, zu verzeichnen. Auch an
Deutschland geht diese Entwicklung nicht vorbet, wobei
hier die Naturereignisse Sturm und Hagel, Blitzschfag,
Erdbeben, Sturmflut, Erdsenkung, Erdrutsch, Meteori-
ten, Vulkanausbruch, Uberschwemmung, Schneedruck
und Lawinen von besonderer. Bedeutung sind'. Hin-
sichtlich der Versicherung gegen derartige Elementar-
schadensereignisse ist zu differenzieren: Zur sogenann-
ten Grunddeckung insbesondere in der Wohngebiude-
und Hausratversicherung gehdren diejenigen Elementar-
gefahren, welche im gesamten Versicherungsgebiet re-
fevant sind. Hierzu gehdren die Elementargefahran Blitz,
Frost, Sturm, Feuer und Hagel. Bei den sogenannten er-
weiterten Elementargefahren handelt es sich um Risi-
ken, welche oft nur in regional eng begrenzten Gebieten
relevant werden wie z. B. Uberschwemmungen, Sturm-
flut, Erdbeben, Erdrutsche oder Erdsenkungen, Erdfalt
sowie Lawinen, Schneedruck oder Vulkanausbriiche, je-

doch dort mit ausgepragten Unsicherheiten fir.den Ver--

sicherer?. Diese Gefahren waren bis 1991 bis auf eine
vereinzelte Deckung in Teilen der Transportversicherung
~oder in der Teitkaskoversicherung flr Kfz nicht versi-
cherbar®. Danach wandelte sich die. Einstellung der
Sachversicherer und es wurden auch erweiterte Ele-
mentarschaden® in der Regel als Zusatz zur Hausrat-
(BEH) und Wohngeb&udeversicherung (BEW) sowie bei
gewerblichen Risiken (BEG) angeboten®. '

I1. Begriff der Elementargefahr

Die Elementarschadensversicherung deckt grundsétz-
lich Schiaden ab, die auf Naturereignisse® zurlickzuflih-
ren sind. Hinsichilich der einzelnen Naturgefahren kann
zwischen atmosphdrischen’, hygrosphérischen?, geolo-
gischen® sowie kosmischen Gefahren'® unterschieden
werden'. Kdnig definiert Elementarschiden als Scha-
den durch Naturgewalten, bei denen der Schaden me-
chanisch und plétzlich eintritt’?. Richtigerweise sind Ele-
mentarschiden jedoch als Schiden durch Naturgewal-
ten schiechthin zu bezeichnen. Eine Pléizlichkeit des
Ereignisses ist nicht erforderlich™. Nicht unter die Ele-
mentarschadensversicherung fallen Folgen von Ereig-
nissen, die durch Eingriffe des Menschen verursacht
werden. Es kann hier zwischen globalen, regionaien, un-
mittelbaren sowie mittelbaren menschlichen Ursachen
fir die Schadensentstehung differenziert werden,

Globale menschliche Ursachen'® sind als Abgrenzungs-
kriterien zu Naturereignissen ungeeignet, da ein kausa-

~ ler-Bezug zuin der Regel regional auftretenden natiirli-

chen Phénomenen schwer hergestellt werden kann. Da-
riber hinaus wirde diese Abgrenzung in vielen Fallen zu
einer Entwertung des Versicherungsschutzes filhren,
was mit dem Sinn und Zweck der Elementarschadens-
versicherung nicht vereinbar wére. Regionale menschli-
che Ursachen fir die Schadensentstehung sind fir die
Abgrenzung zu Naturereignissen besonders in dicht be-
siedelten Bereichen problematisch, da dort nur in gerin-
gem Umifang natirliche Verhaltnisse anzutreffen sind. Am
prazisesten gelingt die Abgrenzung tiber die Kriterien
der unmittelbaren bzw. mittelbaren Einwirkung mensch-
lichen Handelns auf die Schadensentstehung.

Beruht die Schadensentstehung aul unmittelbaren Ein-
griffen des Menschen, greift die Elementarschadensver-
sicherung nicht ein. So z. B., wenn es zu hohan Wind-
starken allein aufgrund von Stromungsverbiitnissen und
Windbeschleunigungen an und zwischen Bauwerken
kommt*s, Hierzu gehdren auch Luftbewegungen, die

" durch eine Lawine verursacht werden'®. Bei Erdbeben

sind von Menschenhand verursachte Erschiltterungen
des Erdbodens' zu nennen. Auch Erdrutsche, die durch
Menschenhand z. B. durch Baumafinahmen bzw. Bau-

- arbeiten'® ausgeldst werden, fallen nicht unter den Ver-

sicherungsschutz der Elementarschadensversicherung,

= Der Autor ist Fachanwalt fiir Versicherungsrecht.

1 Vgl. Diskussionspapier zur Sitzung des Versicherungsbeirats bei
der BaFin vem 18. 3, 2003 unter 1. )
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