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Beweisvereinbarungen in
Allgemeinen Versicherungsbedingungen!

Felix Artner

Zusammenfassung

Ob der Versicherungsnehmer effektiv aus einer Versicherung geschiitzt ist, hiangt auch
davon ab, ob in einem allfélligen Prozess der Nachweis des Eintritts des Versicherungs-
falls gelingt. Im Versicherungsrecht stellen sich daher haufig Fragen des Beweismafles,
der Beweislast und der Beweiswiirdigung. Diese Fragen sind oft auch Gegenstand von
Vereinbarungen in Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB). Der vorliegende Bei-
trag untersucht, inwieweit die Parteien eines Versicherungsvertrags iiberhaupt iiber Be-
weismafl, Beweislast und Beweiswiirdigung in AVB disponieren kénnen. Zudem wird
exemplarisch anhand einiger géngiger Klauseln behandelt, welchen Beschriankungen der
Versicherer bei der Gestaltung seiner AVB mit Blick auf das AGB-Recht unterliegt. Dabei
werden auch die aktuellen unionsrechtlichen Entwicklungen beriicksichtigt, die sich auf-
grund der Determinierung des nationalen AGB-Rechts durch die Klausel-RL (93/13/
EWG) und der dazu ergangenen Rechtsprechung des EuGH ergeben.

Abstract

Whether a policyholder is effectively protected by an insurance policy, also depends on
whether it is possible to prove the occurrence of the insured event in a civil lawsuit.
Therefore, questions regarding the standard of proof, the burden of proof and the assess-
ment of evidence frequently arise in insurance law. These questions are also often the
subject of agreements in general conditions of insurance (GCI). This article examines the
extent to which the parties to an insurance contract are free to determine the standard of
proof, the burden of proof and the assessment of evidence in GCI. In addition, a number
of common clauses are used as examples to illustrate the restrictions to which insurers
are subject when drafting their GCI with regard to laws on general terms and conditions.
The current developments in EU law are also taken into account, which result from na-
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tional laws regarding general terms and conditions being shaped by the Directive on un-
fair terms in consumer contracts (93/13/EEC) and the related case law of the European
of Justice.
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1. Einleitung

Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB) legen in vielfiltiger Weise auch
fest, welche Rahmenbedingungen fiir den Nachweis des Versicherungsfalls in
einem Deckungsprozess des Versicherungsnehmers (VN) gegen den Versicherer
bestehen. Dabei konnen mehrere Ebenen voneinander unterschieden werden.
Zunichst kann fraglich sein, welchen Uberzeugungsgrad die vom VN angebote-
nen Beweise aufweisen miissen, damit ein Gericht das Vorliegen einer Tatsache
feststellen kann. Diese Frage wird durch das Beweismaf3 geregelt. Zweitens er-
hebt sich die Frage, welche der beiden Parteien welche Tatsachen in den Prozess
einfithren und beweisen muss, womit die Frage der Beweislast angesprochen ist.
Schliefilich muss das Gericht die aufgenommenen Beweise auch wiirdigen.

All diese Fragen sind auch Gegenstand von Vereinbarungen in AVB. In die-
sem Zusammenhang stellen sich mehrere Fragen: Inwieweit konnen die Par-
teien eines Versicherungsvertrags dariiber iiberhaupt privatautonom disponie-
ren? Welchen Beschrankungen unterliegt der Versicherer bei der Gestaltung
seiner AVB mit Blick auf das AGB-Recht? Dabei gilt es auch die aktuellen
unionsrechtlichen Entwicklungen zu beachten, die aufgrund der Determinie-
rung des nationalen AGB-Rechts durch die Klausel-RL stets mitzudenken
sind. Der vorliegende Beitrag widmet sich diesen Fragen und analysiert dabei
auch exemplarisch einige Klauseln und Merkmale aus gingigen Bedingungs-
werken.
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2. Beweismafd
2.1 Ausgangssituation

Gemifs § 286 I ZPO hat das Gericht nach freier Uberzeugung zu entscheiden,
,»0b eine tatsachliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten sei
Nach der auf die Anastasia-Entscheidung des BGH? zuriickgehenden Formel ist
fiir die Uberzeugung des Gerichts ein fiir das praktisches Leben brauchbarer
Grad von Gewissheit, der den Zweifel Schweigen gebietet, ohne sie vollig auszu-
schlieflen, erforderlich. Dieses Regelbeweismafl muss nach h. A.3 aus Griinden
der Rechtssicherheit im Vorfeld jedes Prozesses rechtssatzmaflig feststehen.

Auch in versicherungsrechtlichen Prozessen sollen dieselben Grundsitze gel-
ten. Der VN hat den vollen Beweis zu erbringen, dass der Versicherungsfall ein-
getreten ist. Dazu kann er sich des Anscheinsbeweises* oder des Indizienbewei-
ses® bedienen, die ihm die Beweisfithrungen erleichtern, aber gleichwohl den
vollen Beweis des Versicherungsfalls nicht abnehmen, da diese Institute nach
h. A.¢ nicht zu einer Beweismaflherabsetzung fithren. Eine echte Beweiserleich-
terung besteht demgegeniiber in der Entwendungsversicherung mit dem Beweis
fiir das dufiere Bild.”

2.2 Beweismafvereinbarungen in AVB

Neben diesen von der Rsp. entwickelten Beweiserleichterungen werden in
AVB héufig auch Vereinbarungen iiber das Beweismaf3 getroffen. Oftmals fin-
den sich dabei Herabsetzungen des anzuwendenden Beweismafles auf iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit. So bestimmt etwa § 9 Nr. 1 lit. b VHB 1984 fiir die
Hausratversicherung, dass die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit geniigt, damit
der Risikoausschluss fiir Schaden durch Kriegsereignisse jeder Art, innere Un-
ruhen oder Erdbeben greift. Das wirft zunéchst die Frage auf, ob solche Abre-
den iiberhaupt wirksam getroffen werden kénnen. In der Folge ist dann die
AVB-rechtliche Beurteilung solcher Klauseln vorzunehmen.

2 Urt. v. 17.02.1970 - III ZR 139/67, BGHZ 53, 245.

3 Laumen, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch-Beweislast I, 5. Aufl. (2023),
Kap. 5 Rn. 3; Priitting, in: MiitKoZPO 1, 6. Aufl. (2020), § 286 Rn. 28.

4 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, 32. Aufl. (2024), Einl. Rn. 375 ff.

5 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, Einl. Rn. 374.

6 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, Einl. Rn. 376; Priitting, in: MiitKoZPO 1, § 286
Rn. 52 f,; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. (2018), § 114 Rn. 16.

7 Dazu eingehend Laumen, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch-Beweislast I,
Kap. 23 Rn. 1ff.
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2.2.1 Zuléssigkeit privatautonomer Vereinbarungen?

Wihrend Vertrige iiber die Beweislast nach nahezu einhelliger Auffassung®
und der Rsp.? zuléssig sind, sollen Vertrdge iiber das Beweismaf$ nach h. A.10
nicht wirksam vereinbart werden konnen. Das wird einerseits damit begriindet,
dass damit unzulassigerweise in das zwingende Prinzip der freien Beweiswiirdi-
gung eingegriffen werde.!' Andererseits wird auch betont, dass das Beweismafd
im Sinne der Rechtssicherheit generell-abstrakt und rechtssatzméaflig feststehen
miisse, weshalb es einer vertraglichen Vereinbarung nicht zugénglich sei.!2

Die Griinde, die gegen die Zuldssigkeit privatautonomer Vereinbarungen ins
Treffen gefithrt werden, iiberzeugen jedoch nicht. Einschrankungen privatauto-
nomer Vereinbarungen sollten nur dort fiir unzuldssig erklart werden, wo ihnen
zwingende offentliche Interessen entgegenstehen.!®> Das wire etwa dann der
Fall, wenn ein Vertrag ein Gericht dazu nétigte, eine Tatsache wider besseres
Wissen festzustellen, obwohl dieses vom Nichtvorliegen der Tatsache tiberzeugt
ist. In dieser Hinsicht ist das Prinzip der freien Beweiswiirdigung zurecht zwin-
gend. Wird aber lediglich der geforderte Uberzeugungsgrad herabgesetzt, ist das
Gericht nicht gezwungen, einen seiner Ansicht nach unrichtigen Sachverhalt
festzustellen. Es muss ,,nur® weniger stark iiberzeugt sein. Beweismafivereinba-
rungen in Gestalt von Herabsetzungen auf das {iberwiegende Beweismaf} sind
daher zuléssig.14

2.2.2 AVB-Kontrolle von Beweismafivereinbarungen

Setzt man die Zuldssigkeit privatautonomer BeweismafSherabsetzungen vor-
aus, stellt sich in einem weiteren Schritt die Frage, ob und wie solche Klauseln
aus Sicht der AVB-Kontrolle zu bewerten sind. Hierbei ist zu unterscheiden, ob
der betreffende Versicherungsvertrag mit einem Unternehmer oder mit einem
Verbraucher abgeschlossen wurde.

8 Rosenberg, Beweislast, 5. Aufl. (1965), S. 87; Thole, in: Stein/Jonas, ZPO 1V, 23. Aufl.
(2018), § 286 Rn. 292; a. A. Kleinfellner, ZZP 53 (1928) 1 (11).

9 BGH, Urt. v. 30.04.1998 — VII ZR 47/97, NJW 1998, 2967 (2968).

10 Baumgdrtel, in: FS Fasching, 1988, S. 67 (79); Greger, in: Zoller, ZPO, 35. Aufl.
(2024), Vor § 284 ZPO Rn. 2b; Schauer, in: Honsell, BKVVG (1998), Vor §$ 49-68a
Rn. 79.

11 Baumgirtel, in: FS Fasching S. 67 (79); Greger, in: Zéller, ZPO, Vor § 284 Rn. 2b, 32;
Hansen, ZVersWiss 1991, 355 (362); Musielak, NZV 1990, 466 (468); Schmidt, Versiche-
rungsfall, 2011, S. 122f.

12 Laumen, in: Baumgartel/Laumen/Priitting, Handbuch-Beweislast I, Kap. 23 Rn. 5;
ders., MDR 2016, 560 (562).

13 Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition, 2020, S. 124 ff.

14 Wagner, Prozeflvertrige, 1998, S. 692 ft.
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Unternehmerversicherungen

Unternehmerversicherungen unterliegen an sich nur der allgemeinen Inhalts-
kontrolle nach § 307 BGB. Nach stindiger, wenngleich umstrittener Rsp.!>
kommt den Verbotsnormen des § 309 BGB auch im Falle der Verwendung einer
unter diesen Tatbestand fallenden Klausel gegeniiber Unternehmen Indizwir-
kung fir die unangemessene Benachteiligung zu, es sei denn, sie kann wegen
der besonderen Interessen und Bediirfnisse des unternehmerischen Geschifts-
verkehrs ausnahmsweise als angemessen angesehen werden.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist das Beweismaf} einer privatautono-
men Vereinbarung zuginglich. Wird in AVB eine Beweismaf$herabsetzung zu-
gunsten des Versicherers getroffen, liegt daher eine Abweichung vom insofern
dispositiven Recht vor. In inhaltlicher Sicht lassen sich allgemeingiiltige Aussa-
gen nicht einfach treffen, weil selbstverstindlich das konkrete Versicherungs-
produkt samt seiner AVB betrachtet werden miissen. Als generelle Erkenntnis
kann aber gelten, dass sich die Beweiserleichterung nicht auf Umstiande bezie-
hen darf, die der Sphire oder dem Verantwortungsbereich des Versicherers zu-
zuordnen sind.’® Kann der Versicherer nidmlich solche Umstinde vereinfacht
nachweisen, muss der VN eher den Gegenbeweis erbringen. Dies ist fiir ihn be-
nachteiligend, weil der Nachweis von Umstdnden aus der Sphére des Versiche-
rers typischerweise mit erheblichen Schwierigkeiten einher gehen wird. Damit
dhnelt die Beweiserleichterung zugunsten des Versicherers im Ergebnis einer
Beweislastumkehr zulasten des VN, die fiir sich genommen ebenfalls unange-
messen benachteiligend sein kann.!”

Denkt man diese Gedanken konsequent weiter, sind Klauseln, die eine Beweis-
erleichterung zugunsten des Versicherers festlegen, dann zuléssig, wenn sie sich
auf Umstande beziehen, die der Sphire des VN zuzurechnen sind.!® Das OLG
Karlsruhe!? zieht in seiner E zu einer Valorenversicherung einen Vergleich zum
Beweis des #ufleren Bildes. Ahnlich wie der VN in der Entwendungsver-
sicherung sei der Versicherer in der Valorenversicherung damit konfrontiert,
dass bei Straftaten hdufig nicht ausreichend Beweismittel zur Verfiigung stiin-
den. Unter Beriicksichtigung, dass es sich bei der Valorenversicherung um eine
Allgefahrenversicherung handle, drohe keine Entwertung des Versicherungs-

15 BGH, Urt. v. 19.09.2007 - VIII ZR 141/06, NJW 2007, 3774 (3774) m.w.N.

16 Eckes/Giinther, in: Langheid/Wandt, MiiKoVVG III, 2. Aufl. (2017), Technische Ver-
sicherungen Rn. 211; Hansen, Beweislast und Beweiswiirdigung, 1990, S. 229, 240; Voit/
Knappmann, in: Prolss/Martin, VVG, 27. Aufl. (2004), $ 2 AMB 1991 Rn. 53.

17 Artner, Beweis, S. 104 f.

18 Artner, Beweis, S. 105.

19 OLG Karlsruhe, Urt. v. 03.03.1998 - 12 U 40/83, VersR 1988, 712.
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schutzes, wenn der Versicherer zu seinen Gunsten in den AVB eine Erleichte-
rung fiir den Beweis einer Unterschlagung oder Veruntreuung vorsehe.20

Bei neutralen Umstédnden (z.B. héhere Gewalt) ist die Rechtfertigungsprii-
fung dagegen diffiziler.2! Allein daraus, dass es sich nicht um Umstinde aus der
Sphire des Versicherers handelt, zu schliefSen, dass eine Beweiserleichterung fiir
solche Umstinde zuléssig sei, wire m.E. zu kurz gegriffen.22 Einerseits sollte
hier - analog zur E des OLG Karlsruhe - untersucht werden, ob der Versicherer
beim Beweis der fraglichen Umsténde tatsdchlich typischerweise vor Beweis-
schwierigkeiten steht. Dieses Typizititserfordernis ist ja auch die Begriindung
fiir die Beweiserleichterung des Beweises fiir das duflere Bild. Andererseits kann
auch die Reichweite der Gefahrendeckung berticksichtigt werden. Wurde eine
Allgefahrenversicherung vereinbart, darf sich der durchschnittliche VN zurecht
einen erhohten Versicherungsschutz erwarten. Dies beinhaltet auch, dass der
einmal entstandene Versicherungsschutz fiir ,,All-Risk“ nicht iiber den Umweg
einer Beweiserleichterung fiir den Versicherer beim Nachweis von Risikoaus-
schliissen wieder ausgehohlt wird.23

Verbraucherversicherungen

Gegentiber Verbrauchern sind Beweismaf8herabsetzungen im Lichte des § 309
Nr. 12 lit. a BGB problematisch. Diese Norm verbietet Klauseln, durch die der
AVB-Verwender die Beweislast zulasten des anderen dndert, indem er diesem
die Beweislast fiir Umstdnde auferlegt, die im Verantwortungsbereich des Ver-
wenders liegen. Fithrt die Klausel zu einer nachteiligen Abweichung von der Be-
weislastverteilung, die nach dem dispositiven Recht anzuwenden wire, ist diese
unwirksam.?* Fraglich ist, ob diese Bestimmung auch auf Beweismafvertrage
anzuwenden ist.

Dazu ist zunédchst der Blick auf die Klausel-RL zu wenden, in der sich im An-
hang eine § 309 Nr. 12 BGB vergleichbare Regelung in Nr. 1 lit. q findet. Diese
Liste umfasst Klauseln, die die Rechtsverfolgung und Rechtsdurchsetzung des
Verbrauchers erschweren. Darunter fallen nicht nur zulasten des Verbrauchers

20 Zustimmend Hansen, Beweislast und Beweiswiirdigung, S. 239£.; Prdlss, in: Baum-
gartel, Handbuch Beweislast V, 1. Aufl. (1993), § 1 AFB 1987 Rn. 12.

21 Zweifelnd daher auch Hansen, Beweislast und Beweiswiirdigung S. 240.

22 Artner, Beweis, S. 105; so aber Hansen, Beweislast und Beweiswiirdigung S. 240.

23 Artner, Bewelis, S. 105; diese Gefahr erkennend, wenngleich im konkreten Fall eine
unangemessene Benachteiligung verneinend OLG Karlsruhe, Urt. v. 03.03.1998 - 12 U
40/83, VersR 1988, 712.

24 Treffend Wurmnest, in: MiKoBGB II, 9. Aufl. (2022), § 309 Nr. 12 Rn. 6: Beweislast
des dispositiven Rechts wird ,, AGB-fest®.

Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft, 114(2025) 1



Beweisvereinbarungen in Allgemeinen Versicherungsbedingungen 33

gehende Beweislastumkehrungen, sondern auch Einschrankungen von Beweis-
mitteln oder die Verweisung auf nicht unter die rechtlichen Bestimmungen fal-
lende Schiedsverfahren. Fraglich ist, ob es unionsrechtlich geboten ist, § 309
Nr. 12 BGB im Lichte des weiten Anwendungsbereichs von Nr. 1 lit. q des An-
hangs der Klausel-RL auszulegen. Grundsitzlich sind Umsetzungsbestimmun-
gen so weit wie moglich im Einklang mit der RL auszulegen.?> Die Klauseln des
Anhangs sind allerdings nur als ,eine als Hinweis dienende und nicht erschop-
fende Liste der Klauseln, die fiir mifbrauchlich erklart werden kénnen®, zu ver-
stehen (Art. 3 III Klausel-RL). Mangels Umsetzungsverpflichtung muss § 309
Nr. 12 BGB somit nicht unionsrechtskonform ausgelegt werden.26 Das bedeutet
nicht, dass § 309 Nr. 12 BGB keinesfalls auf Beweismaf3vereinbarungen (allen-
falls im Wege der Analogie) anzuwenden ist. Ob dies der Fall ist, richtet sich
aber ausschliefSlich nach dem nationalen Recht.?”

Folglich muss nach deutschem Recht gepriift werden, ob § 309 Nr. 12 BGB
auch BeweismafSvertrage erfasst. Dazu ist zunéchst zu fragen, ob der deutsche
Gesetzgeber bei der Umsetzung der Klausel-RL § 309 Nr. 12 BGB freiwillig auf
den weitergehenden Anwendungsbereich von Anhang Nr. 1 lit. q ausgedehnt
hat. In den Materialien zum Umsetzungsgesetz zur Klausel-RL?® wird ausdriick-
lich hervorgehoben, dass der Anhang der Klausel-RL mit den Klauselkatalogen
der §§ 10 und 11 AGBG nicht identisch sei, eine Erweiterung oder Modifizie-
rung gleichwohl nicht notwendig sei.?® Es kann dem deutschen Gesetzgeber so-
mit nicht unterstellt werden, dass er mit der Beibehaltung von § 309 Nr. 12 BGB
die - in ihrem wortlautméifligen Anwendungsbereich noch dazu weiterge-
hende - Litera q des Anhangs Nr. 1 der Klausel-RL in das deutsche Recht um-
setzen wollte.

Auch das hat aber nicht zwingend zur Folge, dass § 309 Nr. 12 BGB Beweis-
maflvertrage nicht erfasst. Fiir eine unmittelbare Anwendbarkeit auch auf solche
Vereinbarungen spricht namlich, dass jede Beweismaf8herabsetzung zugunsten
einer Partei automatisch mit einer Beweislastverschiebung zulasten der anderen
Partei einhergeht. Kann der Unternehmer seinen Beweis erleichtert erbringen,
gerdt der Verbraucher eher in die Situation, den Gegenbeweis antreten zu miis-
sen. Wenn zwar nicht ausdriicklich, so wird doch mit einer Beweismaflverein-
barung implizit auch immer eine Beweislastvereinbarung bewirkt.30 Schon aus

25 Statt vieler Roth, EWS 2005, 385 (389).
26 Perner, EU-Richtlinien und Privatrecht, 2012, S. 127 ff.
27 Artner, Beweis, S. 99.

28 Gesetz zur Anderung des AGB-Gesetzes und der Insolvenzordnung BGBL 1996 I
S. 1013.

29 BT-Drs. 13/2713 S. 6.
30 Artner, Beweis, S. 100.
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diesem Grund ist § 309 Nr. 12 BGB auch auf BeweismafSvereinbarungen an-
wendbar.3!

Teleologische Erwédgungen untermauern dieses Ergebnis. Es mag zwar in Nu-
ancen ein Unterschied darin bestehen, ob der VN nachweisen muss, dass er den
Versicherungsfall nicht vorsdtzlich herbeigefithrt hat, oder der Versicherer die
vorsitzliche Herbeifithrung des Versicherungsfalls nur tiberwiegend wahrschein-
lich beweisen muss. In beiden Fillen verschlechtert sich jedoch die Beweissituation
des VN gegeniiber der gesetzlichen Lage, womit die effektive Rechtsverfolgung
des Verbrauchers beeintrachtigt wird. Genau eine solche Erschwerung der Rechts-
durchsetzung sollte aber gerade durch die Einfithrung von § 9 Nr. 15 AGBG
(heute § 309 Nr. 12 BGB) verhindert werden.32 Das Telos der Bestimmung ist also
auch fiir benachteiligende Beweismafivereinbarungen einschligig.3?

Verstof3t eine AVB-Klausel gegen das Verbot nachteiliger Beweislastklauseln
($ 309 Nr. 12 BGB), ordnet die genannte Bestimmung die Unwirksamkeit der
Klausel an. Sie ist also fiir den AVB-Verwendungsgegner nicht verbindlich.
Durch diese Rechtsfolge wird der Vertrag nachtraglich teilweise liickenhaft. Zur
Schlieflung dieser Vertragsliicke kann nach traditioneller Ansicht auf vorhande-
nes Dispositivrecht oder eine erginzende Vertragsauslegung zuriickgegriffen
werden (vgl. § 306 II BGB).34 In seiner Judikatur zur Auslegung der Klausel-
RL3* hat der EuGH jedoch klargestellt, dass die Fiillung von durch AGB-Kon-
trolle entstandenen Vertragsliicken durch dispositives Recht nur sehr einge-
schrankt zulédssig ist.3¢ Die Liickenfiillung durch Vertragserginzung lehnt der

31 BAV VerBAV 1991, 352; Ehlers, r+s 2002, 133 (137); Hansen, Beweislast und Be-
weiswiirdigung S. 239; K. Johannsen, in: Bruck/Moller, VVG VII, 9. Aufl. (2012), AFB
2008/2010 A § 1 Rn. 27; Kollhosser, in: Prolss/Martin, VVG, 27. Aufl,, § 1 AFB 1930
Rn. 28; § 1 AERB 1981 Rn. 57; Prdlss, in: Baumgirtel, Handbuch-Beweislast V, § 1 AFB
1987 Rn. 12; Wurmnest, in: MiiKoBGB 1II, § 309 Nr. 12 Rn. 5; mit teilweise anderer Be-
grindung Fricke, VersR 1991, 1098 (1102); a.A. fiir § 1 VII AFB noch Hansen, VersR
1988, 1110 (1115), der in der Klausel nur die Wiedergabe der Regeln zum Anscheins-
beweis sah; ginzlich a. A. Knappmann, in: Prolss/Martin, 27. Aufl., VVG, § 9 VHB 1984
Rn. 16; § 3 AVBSP 1985 Rn. 3.

32 BT-Drs. 7/3919 S. 38.

33 Artner, Beweis, S. 100.

34 Fornasier, in: MiKoBGB II, § 306 Rn. 33.

35 Eine gute Ubersicht mit zahlreichen Nw. zur Judikatur des EuGH findet sich bei Bo-
nin, in: BeckOGK (01.03.2024), § 306 Rn. 96 ff.

36 EuGH, Urt. v. 15.06.2023, Rs. C-520/21 - Szczesniak, Slg. ECLLI:EU:C:2023:478,
Rn. 75ff; Urt. v. 12.01.2023, Rs. C-395/21 - DV/MA, Slg. ECLI:EU:C:2023:14, Rn. 56;
Urt. v. 08.12.2022, Rs. C-625/21 - Gupfinger, Slg. ECLLI:EU:C:2022:971, Rn. 36 ff.; Urt. v.
27.01.2021, Rs. C-229/19 - Dexia, Slg. ECLI:EU:C:2021:68, Rn. 67; Urt. v. 26.03.2019,
verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 - Abanca und Bankia, Slg. ECLI:EU:C:2019:250,
Rn. 56 ff.; Urt. v. 07.08.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17 - Santander und Escobedo
Cortés, Slg. ECLIEU:C:2018:643, Rn. 74; Urt. v. 30.04.2014, Rs. C-26/13 - Kdsler, Slg.
ECLLI:EU:C:2014:282, Rn. 80; vgl. aber noch die EuGH, Urt. v. 03.10.2019, Rs. C-260/18 -
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EuGH?7 sogar ginzlich ab.38 Diese Rsp. bezieht sich an sich nur auf ,miss-
brauchliche® Klauseln i.S.d. Art. 3 Klausel-RL, in der deutschen Terminologie
»unangemessen benachteiligende® Klauseln ($ 307 II Nr. 2 ABGB). Es stellt sich
daher die Frage, ob dieselben Rechtsfolgen auch bei einer Unwirksamkeit wegen
eines Verstof3es gegen § 309 Nr. 12 BGB eintreten.

Aus deutscher Sicht ist zunédchst hervorzuheben, dass einer Umsetzung der
Vorgaben des EuGH hinsichtlich des ersatzlosen Entfalls von missbrauchlichen
Klauseln die Bestimmung des § 306 IT BGB entgegenstehen konnte. Diese Norm
ordnet als Rechtsfolge der Unwirksamkeitserkldrung einer AGB-Bestimmung
die Fillung der dadurch entstandenen Liicke durch dispositives Recht oder
durch eine Vertragsergdnzung an. Ob § 306 II BGB richtlinienkonform 1i.S.d.
zur Klausel-RL ergangenen Rsp. des EuGH interpretiert werden kann, ist frag-
lich.3® Eine Eignung zur methodengerechten Inkorporation der unionsrechtli-
chen Vorgaben wire jedenfalls Voraussetzung dafiir, dass ein deutsches Gericht
eine Klausel ersatzlos entfallen lassen miisste, wenn es einen Verstof$ gegen
§ 309 Nr. 12 BGB feststellt. Fiir diese Eignung zur richtlinienkonformen Inter-
pretation spricht, dass der Gesetzgeber bei Umsetzung der Klausel-RL von der
Vereinbarkeit von § 6 AGB-Gesetz, der exakt dem Regelungsgehalt von § 306 II
BGB entspricht, mit der RL ausgegangen ist.40 Der Gesetzgeber hatte also den
Willen, eine RL korrekt umzusetzen (,,Generalumsetzungswillen®),4! wollte aber
auch die - aus Sicht der Klausel-RL unzulédssige - Liickenfiillung unwirksamer
AGB-Klauseln durch Dispositivrecht und Vertragsergdnzung anordnen oder
um prézise zu sein, hat eine dies anordnende, bereits geltende nationale Norm
unverdndert bestehen belassen. Das spricht dafiir, dass eine Planwidrigkeit des
deutschen Rechts vorliegt, der durch eine unionsrechtskonforme Interpretation
von § 306 II BGB begegnet werden kann. Folglich kann und muss § 306 II BGB
einschrinkend so interpretiert werden, dass die Liickenfiillung einer miss-
brauchlichen Klausel nur dann erfolgen darf, wenn die Anwendung des Dispo-

Dziubak, Slg. ECLI:EU:C:2019:819, Rn. 38 ff. und EuGH Urt. v. 16.07.2020, Rs. C224/19 -
Caixabank und Banco Bilbao, Slg. ECLI:EU:C:2020:578, Rn. 54, in denen der Riickgriff
auf das dispositive Recht noch nicht als unzulissig erachtet wurde.

37 EuGH, Urt. v. 03.10.2019, Rs. C-260/18 - Dziubak, Slg. ECLIL:EU:C:2019:819,
Rn. 57 ff; Urt. v. 14.06.2012, Rs. C-618/10 — Banco Espaiiol, Slg. ECLI:EU:C:2012:349,
Rn. 73.

38 Told, JB1 2019, 541 (551) unter Verweis auf EuGH, Urt. v. 14.03.2019, Rs. C-118/17 -
Dunai, Slg. ECLI:EU:C:2019:207 und EuGH, Urt. v. 20.09.2018, Rs. C-51/17 - OTP Bank,
Slg. ECLI:EU:C:2018:750, Rn. 64, 70; ebenso tendenziell krit. im Hinblick auf die Zulas-
sigkeit einer Vertragserginzung Rieldnder, EuZW 2023, 317 (324f.); a.A. Herresthal,
NJW 2023, 1161 (11651.).

39 Dagegen etwa Herresthal, NJW 2023, 1161 (1164 1£.); dafiir Gsell, JZ 2019, 751 (757);
Rieldnder, EuZW 2023, 317 (324).

40 Rieldnder, EuZW 2023, 317 (324) mit Hinweis auf BT-Drs. 13/2713 S. 6.

41 Dazu Perner, OBA 2021, 844 (845ff.).
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sitivrechts ansonsten eine fiir den Verbraucher besonders nachteilige Gesamt-
nichtigkeit des Vertrags zur Folge hatte.42

Wie schon bei der Auslegung des Anwendungsbereichs diskutiert, ist § 309
Nr. 12 BGB gerade nicht unionsrechtlich determiniert, weil es in Bezug auf den
Anhang der Klausel-RL keine Umsetzungsverpflichtung der Mitgliedsstaaten
gab. Unionsrechtlich ist es daher nicht geboten, die Rsp. des EuGH zur Klausel-
RL automatisch auch auf Klauseln anzuwenden, die nach § 309 Nr. 12 BGB un-
wirksam sind.*3

Es konnte somit allenfalls nach nationalem, deutschen Recht geboten sein, die
Rsp des EuGH auch auf § 309 Nr. 12 BGB zu iibertragen. Wie aus den Materia-
lien zum Umsetzungsgesetz zur Klausel-RL hervorgeht, wollte der Gesetzgeber
die Klauselkataloge der §§ 10 und 11 AGBG aber unberiihrt lassen. Daraus ist
der Schluss zu ziehen, dass der nationale Gesetzgeber die unverindert gebliebe-
nen Bestimmungen der Klauselkataloge des AGBG nicht notwendigerweise
dem Rechtsfolgenregime der Klausel-RL unterstellen wollte.

Allerdings ist zu bedenken, dass eine Beweisvereinbarung nicht nur geméf
§ 309 Nr. 12 BGB unzuléssig sein kann, sondern auch nach § 307 I 1 und II
BGB.# Hitte Deutschland § 309 Nr. 12 BGB nicht eingefiihrt, wozu es auch
nach dem Inkrafttreten der Klausel-RL nicht verpflichtet gewesen wire, wéren
solche Beweisklauseln, die nach § 307 I 2 und II BGB unwirksam sind, aber von
der Judikatur des EuGH erfasst.4> Dass eine bestimmte Klausel tatbestandsma-
Big § 309 Nr. 12 BGB unterfillt, schlief3t also die Anwendbarkeit der Klausel-
Rsp. nicht aus. Vielmehr ist separat zu untersuchen, ob die Klausel auch unan-
gemessen benachteiligend i.S.d. § 307 II BGB wire. Diese wird in vielen Fallen
wohl auch gegeben sein. Schon vor Einfiihrung des AGBG wurden namlich
Klauseln, die einer Partei die Beweislast fiir Umstande auferlegten, die im Ver-
antwortungsbereich des Verwenders liegen, als mit Treu und Glauben unverein-
bar und daher unwirksam angesehen.¢ Zudem konnte mit einem Groflen-
schluss argumentiert werden. Wenn schon eine unangemessen benachteiligende
Abweichung vom dispositiven Recht im Verbraucherrecht die Anwendbarkeit
der Klausel-Rsp. auslost, muss dies umso eher der Fall sein, wenn gegen eine
zwingende Vorschrift wie § 309 Nr. 12 verstoflen wird.4

Folglich darf die durch die Unwirksamkeit entstehende Liicke grundsitzlich
nicht durch die Anwendung dispositiven Rechts oder eine ergdnzende Vertrags-

42 Gsell, JZ 2019, 751 (757); Rieldnder, EuZW 2023, 317 (324).

43 Artner, Beweis, S. 101; Perner, EU-Richtlinien und Privatrecht, S. 127 ff.

44 Ein Beispiel dafiir wére etwa die Nachtzeitklausel in der erweiterten Hausratver-
sicherung: Schmidt, Versicherungsfall, S. 100f.

45 Artner, Beweis, S. 101f.

46 BGH, Urt. v. 17.02.1964 - II ZR 98/62, NJW 1963, 1123 (1124).

47 Artner, Beweis, S. 102.
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auslegung geschlossen werden. Anderes gilt im Bereich des dispositiven Rechts
nur dann, wenn der Vertrag ansonsten undurchfithrbar wire, daher Gesamt-
nichtigkeit vorlage, dies aber fiir den Verbraucher nachteilig wire. Fillt eine
Klausel iiber das anzuwendende Beweismafl weg, ist der Vertrag in diesem
Punkt tatsdchlich undurchfithrbar. Wie soll das Gericht entscheiden, wenn es
nicht weif, welchen Uberzeugungsgrad der von einer Partei angebotene Beweis
aufweisen muss?

Hier kommen zwei Losungen in Betracht. Einerseits kénnte ausnahmsweise
doch das Dispositivrecht zur Anwendung gelangen. Die Gesamtnichtigkeit des
Vertrags wire fiir den verbraucherischen VN nachteilig, weil er dann keinen
Versicherungsschutz gendsse. Aus diesen Griinden kénnte die Situation, in der
auch der EuGH eine Anwendung des dispositiven Rechts ausnahmsweise zu-
lisst, gegeben sein. Die Gesamtnichtigkeit wére fiir den Verbraucher namlich
noch schlechter als die ausnahmsweise Anwendung des Dispositivrechts. Folg-
lich gelangt die - nach der hier vertretenen Ansicht - dispositive Vorschrift des
§ 286 ZPO zur Anwendung. Der Versicherer muss demnach mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit die tatsdchlichen Voraussetzungen des Risiko-
ausschlusses, auf den sich die Beweismaflherabsetzung bezog, nachweisen.

Allerdings konnte auch argumentiert werden, dass bei Nichtanwendung der
inkriminierten Beweismafiklausel nicht zwingend eine Gesamtnichtigkeit des
Vertrags droht. Fillt etwa eine Klausel weg, in der das Vorliegen der tatsdch-
lichen Voraussetzungen eines Risikoausschluss vom Versicherer nur mit iiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden muss, kann durch die
Nichtanwendung des gesamten Risikoausschlusses der Vertrag aufrechterhalten
werden, ohne dass der VN durch die Nichtigerklirung des gesamten Vertrags
seines Versicherungsschutzes verlustig ginge. Dann stellt sich namlich die Frage,
welches Beweismaf das Gericht anzuwenden hat, die ja Ausgangspunkt fiir die
Frage der Liickenschliefung war, gar nicht mehr.

3. Beweislast
3.1 Ausgangssituation

Nach weitverbreiteter Auffassung gilt auch im Versicherungsvertragsrecht die
allgemeine Beweislastregel, der zufolge jede Partei die fiir ihren Rechtsstand-
punkt giinstigen Tatsachen nachweisen muss.*8 Der VN habe die anspruchsbe-

48 Armbriister, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl. (2019), Rn. 1799, ders., in: Prolss/
Martin, VVG, Einl. Rn. 352; Baumann/R. Koch, in: Bruck/Moller, VVG 1, 10. Aufl.
(2021), $ 1 Rn. 337; Hansen, Beweislast und Beweiswiirdigung, S.240; Pohlmann, in:
Looschelders/Pohlmann, VVG, 4. Aufl. (2023), § 1 Rn. 74; Schauer, in: Honsell, BKVVG,
Vor §$ 49 - 68a Rn. 65; Wandt, Versicherungsrecht, 6. Aufl. (2016), Rn. 945.
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griindenden, der Versicherer die anspruchshindernden, -vernichtenden und
-hemmenden Tatsachen nachzuweisen.*” In welche dieser fiinf Kategorien eine
Tatsache einzuordnen ist, soll sich nicht nur aus dem Gesetz (BGB, VVG), son-
dern auch aus den AVB ergeben kénnen.>0

Nach h. A>! und st. Rsp.>? sind die drei Ebenen der Risikobeschreibung und
die Verteilung der Beweislast miteinander verkniipft. Wahrend alle Tatbestands-
merkmale der priméren Risikoumschreibung als anspruchsbegriindende Tat-
sachen vom VN zu beweisen seien, obliege dem Versicherer der Nachweis aller
Tatsachen der sekunddren Risikoumschreibung (anspruchshindernde Tatsa-
chen).>? Ein allfilliger Wiedereinschluss (tertidre Risikoumschreibung) sei dem-
nach wiederum von VN zu beweisen.>* Dieses Modell wendet also die in
Deutschland herrschende Normentheorie, die sich an sich auf die gesetzliche
Beweislastverteilung bezieht, auf AVB an.>> Nach dem Ansatz von Prolss6, dem
Armbriister’” und Pohlmann®8 folgen, richtet sich die Beweislast im Versiche-
rungsrecht dagegen nach Sachgriinden.

3.2 Beweislastvereinbarungen in AVB
3.2.1 Zulassigkeit der Regelung der Beweislast in AVB

Die eben geschilderte h. A. erblickt in der Technik der Risikobeschreibung
von AVB durch die Formulierung, Satzbau und Systematik auch eine Regelung
zur Beweislast. Allerdings wird von der Mehrzahl der Autoren konstatiert, dass
dem Versicherer kein Wille unterstellt werden kann, durch die Technik der Ri-

49 Schauer, in: Honsell, BKVVG, Vor §§ 49 -68a Rn. 65ff.

50 Hansen, Beweislast und Beweiswiirdigung, S. 74; explizit fiir Versicherungsbedin-
gungen auch Rosenberg, Beweislast, S. 131.

51 Drefahl, Beweislast und Beweiswiirdigung, 1939, S. 181.; Hansen, Beweislast und Be-
weiswiirdigung, S. 156; Looschelders, in: Langheid/Wandt, MiKoVVG 1, § 1 Rn. 13;
Schauer, in: Honsell, BKVVG, Vor §§ 49-68a Rn. 66ff.; Schmidt, Versicherungsfall,
S. 31, 34, 36, der zudem nachweist, dass dieses Konzept auch in England und den USA
verbreitet ist.

52 BGH, Urt. v. 16.06.1999 - IV ZR 44/98, VersR 1999, 1224.

53 Baumann/R. Koch, in: Bruck/Moller, VVG I, § 1 Rn. 337.

54 Armbriister, Privatversicherungsrecht, Rn. 1803f.

55 Hansen, Beweislast und Beweiswiirdigung, S.74; Rosenberg, Beweislast, S.131;
Schmidt, Versicherungsfall, S.56f, 68; dhnl. auch Hopfner, Versicherungsfall, 1996,
S. 151, der sich freilich skeptisch zeigt, ob die Normentheorie auf AVB angewendet wer-
den kann.

56 Prolss, in: Baumgartel, Handbuch-Beweislast V, § 49 VVG Rn. 37ff.

57 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, Einl. Rn. 351.

58 Pohlmann, in: Lorenz, E. (Hrsg.), Beweislast, 2009, S. 55 (69).
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sikoumschreibung Einfluss auf die Beweislastverteilung zu nehmen, und die
etablierte Formulierungstechnik andere Zwecke (vor allem Vertragstransparenz)
habe.?® Die AVB werden in einem zweiten Schritt dann aber doch fiir mafigeb-
lich erklért und diese seien daher auszulegen.?

Bei genauerer Betrachtung stellt sich der eben festgestellte Widerspruch aber
nur als ein scheinbarer heraus. Die Ermittlung der Beweislastverteilung aus
dem Gesetz folgt in Deutschland den speziellen Regeln der Normentheorie, die
aber nach manchen auf AVB nicht angewendet werden konnen.®! Wihrend der
Gesetzgeber bei der Formulierung die Beweislast ,,mitdenkt, kann dem AVB
formulierendem Versicherer keine solche Absicht unterstellt werden. Aus die-
sem Grund betont etwa Pohlmann®2, dass AVB ,nach den allgemeinen Aus-
legungsgrundsitzen® auszulegen sind. Damit wird aber nur festgehalten, was an
und fiir sich selbstverstdndlich ist: AVB sind keine Gesetze und daher nicht
nach der Normentheorie, sondern als Vertragsbestimmungen nach den Regeln
tiber die Vertragsauslegung zu interpretieren.%® Selbst jene Autoren, die die
Normentheorie auf AVB anwenden wollen, wollen eine Interpretation nach den
anerkannten Auslegungsgrundsitzen fiir AVB zulassen.®* Die Entwicklungsge-
schichte der Unfallversicherungsbedingungen zeigt schon, dass Versicherer bei
der Formulierung ihrer AVB durchaus Aspekte der Beweislast beriicksichti-
gen.®> Kann man also nicht ausschliefen, dass Versicherer bei der Erstellung
von AVB auch Beweislastgesichtspunkte bedenken, kann man die Formulie-
rungstechnik der Risikobeschreibung fiir die Frage der Beweislast nicht einfach
ignorieren.%¢

Dagegen spricht auch nicht, dass damit die Beweislast in der einseitigen Dis-
position des Versicherers stehe.t” Die Vertreter dieser Ansicht betonen, dass
dem Versicherer anders als dem Gesetzgeber keine einseitige Gestaltungsbefug-

59 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, Einl. Rn. 351; Pohlmann, in: Lorenz, E., Be-
weislast, S. 55 (70); Prdlss, in: Baumgértel, Handbuch-Beweislast V, § 49 VVG Rn. 37; Ro-
mer, in: Lorenz, E., Beweislast, S. 129 (130); Schmidt, Versicherungsfall, S. 58, 68; a. A.
Drefahl, Beweislast und Beweiswiirdigung, S. 18; Hopfner, Versicherungsfall, S.16; wohl
auch Schauer, OJZ 2010, 688 (689).

60 Pohlmann, in: Lorenz, E., Beweislast, S. 55 (70f.).

61 Pohlmann, in: Lorenz, E., Beweislast, S. 55 (70); a.A. Hansen, Beweislast und Be-
weiswiirdigung, S. 74; Rosenberg, Beweislast, S. 131; Schmidt, Versicherungsfall, S. 56.

62 Pohlmann, in: Lorenz, E., Beweislast, S. 55 (70).

63 Artner, Beweis, S. 136.

64 Schmidt, Versicherungsfall, S. 59.

65 Artner, Beweis, S. 137f.

66 Hopfner, Versicherungsfall, S. 16.

67 Vgl. Schauer, OJZ 2009, 688 (689): ,,beachtliche Gestaltungsmoglichkeiten des Ver-
sicherers; ebenso Bruns, Privatversicherungsrecht, 2015, § 31 Rn. 59.
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nis iiber die Beweislast zukomme.®® Zwar stimmt es, dass der Versicherer nach
der hier vertretenen Ansicht (faktisch durch die Gestaltung der AVB) einseitig
die Beweislast vorgeben kann. Dass der Versicherer dem VN aufgrund des wirt-
schaftlichen Ungleichgewichts ,,seine“ Bedingungen zur Beweislast aufzwangen
kann, ist aber kein spezifisches Problem der Beweislast.® AVB-Bestimmungen,
die durch die Technik der Risikobeschreibung die Beweislast regeln, unterschei-
den sich insofern nicht von anderen, den Gegner des AGB-Verwenders benach-
teiligenden Klauseln. Warum solche, die Beweislast festlegenden Klauseln aber
anders behandelt werden sollen, erldutern die Vertreter dieser Ansicht nicht ni-
her. Schliefdlich wurde auch noch nicht vertreten, dass die Festlegung eines Ri-
sikoausschlusses durch den Versicherer unzuléssig sei, weil dieser damit einsei-
tig den Schutz des VN aushohlen konne. Die Gefiahrdung des Versicherungs-
schutzes durch einen Risikoausschluss kann vielmehr erst im Rahmen der
AVB-Kontrolle aufgegriffen werden. Wenn der Versicherer einseitig das Risiko
festlegen kann, kann er daher auch einseitig die Beweislast bestimmen.”°

3.2.2 AVB-Kontrolle von Beweislastvereinbarungen
anhand von ,verhiillten“ Beweislastumkehrungen

Einfiihrung

AVB regeln die Frage der Beweislast in vielfdltiger Weise. Zundchst kann hier
zwischen ausdriicklichen Beweislastvereinbarungen, die eher selten vorkom-
men, und impliziten, sich aus der Vertragsauslegung der Risikobeschreibung
der AVB ergebenden Beweislastverteilung unterschieden werden. Rechtsfolgen-
seitig sollten beide Arten freilich gleichbehandelt werden.”! In der Folge sollen
ein bedeutendes Phanomen der Beweislastregelung in AVB néher analysiert
werden - sogenannte ,,verhiillte” Beweislastumkehrungen.”?

AVB adressieren die Herbeifithrung des Versicherungsfalls durch den VN
héufig nicht ausdriicklich, sondern implizit. Der Versicherungsfall wird so um-
schrieben, dass Versicherungsschutz regelméflig nur dann besteht, wenn der
Eintritt des Versicherungsfalls aus Sicht des VN zufillig ist. Das fehlende Ver-

68 Pohlman, in: Lorenz, E., Beweislast, S. 55 (70), dies., in: Lorenz, E., Beweislast, S. 131
(131); Romer, in: Lorenz, E., Beweislast, S. 129 (130); Schirmer, in: Lorenz, E., Beweislast,
S. 153 (153).

6 Schmidt, Versicherungsfall, S. 69.

70 Artner, Beweis, S. 1421.

71 Artner, Beweis, S. 144f.

72 Dieser Begriff geht — soweit fiir den Verfasser ersichtlich - auf A. Vonkilch (in: Fe-
nyves/Perner/Riedler, VersVG, 7. Lfg. [2021], § 61 Rn. 60) zuriick.
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schulden wird als Teil der primdren Risikobeschreibung eine negative, an-
spruchsbegriindende Tatsache, die vom VN zu beweisen ist.”?

Paradebeispiel dafiir war rechtshistorisch die Unfreiwilligkeit in der Unfall-
versicherung. Ein Unfall liegt nach § 178 II VVG74 vor, wenn die versicherte
Person durch ein plétzlich von auflen auf ihren Korper wirkendes Ereignis un-
freiwillig eine Gesundheitsschddigung erleidet. Die Unfreiwilligkeit bezieht sich
also auf die Unfallfolge, nicht auf das Unfallereignis.”> In élteren Bedingungswer-
ken, die mangels gesetzlicher Definition des Unfallbegriffs damals allein maf3-
geblich waren, war dagegen ein Unfall als ,,ein vom Willen des Versicherten un-
abhingigen Ereignisses definiert. Unfreiwillig musste also das Ereignis, nicht
die Folge sein.’¢ Hierzu war umstritten, ob ein Unfall tiberhaupt ,nicht nicht
unfreiwillig®, also freiwillig sein kann.”” Sofern ein Unfall immer unfreiwillig
sein muss, ergibt sich allerdings ein Spannungsverhiltnis zu § 181 VVG a.F, der
von der ,vorsdtzlichen Herbeifithrung des Unfalls durch den vom Unfall Be-
troffenen spricht. Daher wird § 181 VVG a.E von manchen auch als Regel tiber
die Vortiuschung des Versicherungsfalls angesehen.”®

Fir das Vorliegen der vorsitzlichen Herbeifithrung des Unfalls ist nach al-
ter’” — wie auch nach Einfithrung des § 180a VVG und der VVG-Reform
neuer8? — Rechtslage an sich der Versicherer beweispflichtig. Durch das Merk-
mal der Unfreiwilligkeit wurde diese Beweislast ins Gegenteil verkehrt.8! Hat
der VN nachgewiesen, dass er die Folgen des Unfalls unfreiwillig erlitten hat,
hat er damit auch den Vorwurf des Vorsatzes entkriftet. Dasselbe gilt fiir die &l-
teren Bedingungen: Hat der VN bewiesen, dass er das Ereignis unfreiwillig er-
litten hat, hat er auch seinen fehlenden Vorsatz nachgewiesen. Der Beweis der
Unfreiwilligkeit — gleich ob er sich auf das Ereignis oder auf die Folge bezieht -
beinhaltet also notwendigerweise immer einen impliziten Gegenbeweis zum
Vorwurf der vorsitzlichen Herbeifithrung.82

Diese vertragliche Beweislastumkehr fiihrte nicht selten zu Beweisschwierig-
keiten des VN beim Nachweis des Versicherungsfalls, nicht zuletzt, weil die Par-

73 Prolss, in: Baumgartel, Handbuch-Beweislast V, § 61 Rn. 8.
74 Diese Definition wird auch hdufig in AVB verwendet, etwa in Osterreich, wo keine
gesetzliche Definition des Unfalls besteht.

75 Knappmann, in: Prolss/Martin, VVG, 27. Aufl,, § 178 Rn. 20.
76 Palten, VR 2012 H 1-2, 32 (35).
77 Dies verneinend etwa Willer, Unfallversicherung (1933), S. 2, 31.

78 Heese, ZZP 123 (2010) 49 (60); Palten, VR 2012 H 1-2, 32 (37ff, 44) zu § 181
6VersVG (§ 181 dVVG a.E).

79 Perner, in: Fenyves/Perner/Riedler, VersVG, § 181 Rn. 1.

80 Rixecker, in: Langheid/Rixecker, VVG, 7. Aufl. (2022), § 178 Rn. 26.

81 Das sah schon das RG (Urt. v. 06.11.1934 - VII 110/34, RGZ 145, 322 [327]) so.
82 Artner, Beweis, S. 51.
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teivernehmung — anders als in anderen Zivilprozessordnungen®? - in Deutsch-
land ein subsididres Beweismittel ist. Die Problematik dieser vertraglichen Be-
weislastregelung wurde in Deutschland frith erkannt und zunichst vom RG
aufgegriffen, das zur Linderung der Beweisschwierigkeiten des Unfall-VN eine
Beweiserleichterung entwickelte. An den Beweis der Unfreiwilligkeit seien
»keine hohen Anforderungen® zu stellen.8* Es bestehe ein Erfahrungssatz, wo-
nach ein Mensch sich ohne nahere Anhaltspunkte nicht einfach selbst freiwillig
verletze. Das gelte aber dann nicht, wenn hinsichtlich der Unfreiwilligkeit, ins-
besondere in Richtung Suizid, ,,Bedenken ernsterer Art“ bestinden, die scharfe
Anforderungen nétig machten.8> Diese Judikatur wurde schliellich vom BGHS8¢
tibernommen. In den 1960er-Jahren wurde das Problem schliellich auf gesetz-
geberischer Ebene geldst.8” § 180a VVG a.E. statuierte — in etwas eigentiimlicher
Konstruktion -, dass die Unfallfreiwilligkeit vermutet wird, wenn die Versiche-
rungsbedingungen die Leistungspflicht des Versicherers davon abhingig ma-
chen, dass der VN unfreiwillig eine Gesundheitsschiadigung erlitten hat.88 Nun-
mehr ist der Unfallbegriff gesetzlich definiert, die Vermutung der Unfreiwillig-
keit wurde in § 180 II 2 VVG beibehalten.

In der Unfallversicherung besteht damit in Deutschland - anders als etwa in
Osterreich® - keine vertragliche Beweislastumkehr hinsichtlich des Beweises
fir die vorsitzliche Herbeifithrung des Versicherungsfalls mehr. In anderen
Versicherungszweigen besteht eine vergleichbare Problematik freilich fort. Mit
bestimmten, der primdren Risikobeschreibung zuzuordnenden und daher vom
VN nachzuweisenden Merkmalen wird von der Beweislastverteilung zu den ge-
setzlichen, subjektiven Risikoausschliissen abgewichen. Man kann diese Merk-
male als ,verhiillte“ Beweislastklauseln bezeichnen.?0 Beispiele dafiir konnten
die ,,Bestimmungswidrigkeit in der Leitungswasserversicherung, die ,,Unvor-
hergesehenheit“ in diversen technischen Versicherungen, die ,Unerwartetheit®

83 Zur Gleichrangigkeit der Parteienvernehmung zu anderen Beweismitteln in Oster-
reich vgl. Artner, Beweis, S. 53.

84 RG, Urt. v. 06.11.1934 - VII 110/34, RGZ 145, 322 (327) mit Verweis auf RG, Urt. v.
25.02.1993 - VII 302/33, JRPV 1933, 187.

85 RG, Urt. v. 20.10.1936 - VII 62/36, JW 1937, 330; Urt. v. 28.08.1936 — VII 12/36, JW
1936, 3234 m. Anm. v. E. Prolss.

86 Urt. v. 08.07.1965 - II ZR 162/63, VersR 1965, 797.

87 S. dazu BT-Drucks. V/1690.

88 Dazu Kollhosser, in: Prolss/Martin, VVG, 27. Aufl., § 180a Rn. 1.

89 Den daraus resultierenden Beweisschwierigkeiten des VN wird - m. E. systemwidrig
(Artner, Beweis, S. 60f.) - nach wie vor mit einer Beweiserleichterung begegnet (s. jiingst
OOGH, Beschl. v. 06.03.2024 - 7 Ob 35/24h, OJZ 2024, 875 m. Anm. v. Artner). Richti-
gerweise ist das Merkmal der ,,Unfreiwilligkeit gemaf3 § 6 I Z 11 KSchG (§ 309 Nr. 12
BGB) bzw. § 879 III ABGB (§ 307 II 1 BGB) unwirksam (Artner, Beweis, S. 51f.).

9 A. Vonkilch, in: Fenyves/Perner/Riedler, VersVG, 7. Lfg. (2021), § 61 Rn. 60.
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in der Reiseversicherung und auch die ,,Gefahr des téglichen Lebens® in der Pri-
vathaftpflichtversicherung sein. Auch in der Transportversicherung stehen
manchen Klauseln unter dem Verdacht, die Beweislast zulasten des VN zu ver-
hiillen.9!

Kontrollfihigkeit solcher Merkmale

All diesen Merkmalen ist gemein, dass sie Teil der priméiren Risikobeschrei-
bung sind. Das wirft die Frage auf, ob sie iberhaupt einer Inhaltskontrolle zu-
ganglich sind, bestimmt doch § 307 III 1 BGB, dass nur solche AGB-Klauseln
der Inhaltskontrolle nach § 307 I und II BGB sowie der Klauselverbote der
§$ 308 und 309 BGB?2 unterliegen, die von Rechtsvorschriften abweichen oder
diese ergdnzen. Dieser kontrollfreie Bereich der Inhaltskontrolle bereitet im
Versicherungsvertragsrecht naturgemifl ob der Stellung der Versicherung als
Rechtsprodukt besondere Schwierigkeiten. Nach der Rsp. des BGH?? sind solche
Leistungsbeschreibungen kontrollfrei, die die Art, Umfang und Giite der ge-
schuldeten Leistung festlegen. Klauseln, die das Hauptleistungsversprechen ein-
schrinken, verandern, ausgestalten oder modifizieren, seien hingegen inhaltlich
zu kontrollieren. Damit bleibe fiir die der Uberpriifung entzogene Leistungsbe-
schreibung nur der enge Bereich der Leistungsbezeichnungen, ohne deren Vor-
liegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertrags-
inhalts ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden kénne.%

In einer viel beachteten Entscheidung zur Reiseriicktrittsversicherung erklarte
der BGH® das Merkmal der Unerwartetheit fiir kontrollfrei. Die inkriminierte
Klausel (,unerwartet und schweren Erkrankung®) gehére zum engen Kernbe-
reich des Leistungsbereichs, der einer Inhaltskontrolle entzogen sei. Der durch-
schnittliche VN konne erkennen, dass der Versicherer nicht schon bei jeder,
sondern nur einer unerwarteten und schweren Erkrankung, die ersichtlich mit
der Gefahr des Riicktritts von oder des Abbruchs der Reise verbunden ist, Ver-

91 Dazu im Detail Artner, Beweis. S. 154 ff.

92 Auch hier zeigt sich ein markanter Unterschied zu Osterreich, wo fiir den Verbrau-
cher nachteilige Beweislastvereinbarungen (§ 6 I Z 11 KSchG) schlechthin verboten sind
und sich die Frage eines kontrollfreien Bereichs daher gar nicht stellt.

93 Urt. v. 09.05.2001 - IV ZR 121/00, NJW 2001, 2014 (2016); Urt. v. 13.07.1994 - IV
ZR 107/93, BGHZ 127, 35 (41); Urt. v. 21.04.1993 - IV ZR 33/92, VersR 1993, 830 (831).

94 ITn Qsterreich besteht fiir die Inhaltskontrolle (§ 879 III ABG) zwar wie in Deutsch-
land ein kontrollfreier Bereich fiir die vertraglichen Hauptleistungspflichten. Der kon-
trollimmune Bereich ist aber wohl noch enger als in Deutschland. Im Versicherungsver-
tragsrecht werden daher in Osterreich nur die Primie, die Versicherungssumme und die
Bezeichnung der Versicherungsart als kontrollfrei betrachtet (OOGH, Urt. v. 26.09.2012 -
7 Ob 194/11x, VersR 2013, 924; Perner, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl., 2024, Rn. 2.87).

95 Urt. v. 19.10.2022 - IV ZR 85/20, NJW 2023, 208 (209) m. Anm. v. Grams.
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sicherungsschutz gewahre. Auch nach der Vorstellung des VN biete der Versi-
cherer regelmiflig nur Schutz gegen ungewisse Ereignisse.

Interessanterweise wurde in der Entscheidung die Frage einer moglichen ver-
steckten Beweislastumkehr nicht diskutiert.® Man muss m.E. daher gar nicht
die in der Lehre zur Unerwartetheit geduflerten Transparenzbedenken teilen®”
oder die jiingere EuGH-Judikatur bemiihen, die fiir ein noch engeres Verstdnd-
nis des kontrollfreien Bereichs der Inhaltskontrolle spricht,® um die Unzulis-
sigkeit dieses Merkmals zu begriinden. Hat der VN die Erkrankung, die den
Riicktritt von der gebuchten Reise notwendig macht, vorsitzlich herbeigefiihrt,
wirkt es gekiinstelt, dennoch von einer unerwarteten Erkrankung zu sprechen.
Indem der VN nachweisen muss, dass er eine unerwartet schwere Erkrankung
erlitten hat, die ihm den Reiseantritt oder die Reisefortfithrung unzumutbar
machen, hat er wohl gleichzeitig auch den Vorwurf (teilweise) entkraftet, dass
der den Versicherungsfall vorsitzlich herbeigefiihrt hat.” Durch das der prima-
ren Risikobeschreibung zuzuschreibenden und damit in die Beweispflicht des
VN fallende Merkmal der Unerwartetheit wird die Beweislast zulasten des VN
umgekehrt. Mit dieser Abweichung von der gesetzlichen Beweislastverteilung zu
§ 81 VVG liegt m.E. aber jedenfalls eine ,von Rechtsvorschriften abweichende®
AGB-Bestimmung i.S.d. § 307 III 1 BGB vor, die den Anwendungsbereich der
Inhaltskontrolle eroffnet.

Als Ergebnis ldsst sich somit festhalten, dass das Merkmal der Unerwartetheit —
wie auch die iibrigen zuvor erwahnten Merkmale - infolge der dadurch bewirk-
ten Abweichung von der gesetzlichen Beweislast zu den Bestimmungen des VVG
iber die vorsatzliche Herbeifithrung des Versicherungsfalls jedenfalls der Inhalts-
kontrolle unterliegen. Anders kénnte man das nur sehen, wenn man schon auf
Ebene der Auslegung zum Ergebnis kommt, dass der VN gar nicht die Beweislast
fiir die verhiillten Beweislastmerkmale trigt. Uberlegenswert konnte diesfalls
sein, die gesetzliche Bestimmung des § 180 II 2 VVG analog auf andere, die ge-
setzliche Beweislast zur vorsatzlichen Herbeifithrung umkehrende Merkmale der
priméren Risikobeschreibung anzuwenden. Wie die Gesetzgebungsgeschichte zu
§ 180 I12 VVG und § 180a VVF a.E zeigt, ist der Zweck der Regelung einschla-
gig, ging es doch genau darum, die fiir den VN entstehenden Beweisschwierigkei-
ten infolge einer fiir ihn nachteiligen Beweislastvereinbarung zu verhindern.100

9 S. dazu aber Busse, r+s 2023, 385 (389).

97 Staudinger, in: Staudinger, BGB, 2016, § 651i Rn. 69.

98 Zur Frage der Kontrollfreiheit von Kreditbearbeitungsgebithren im Lichte dieser
Rsp. vgl. Perner/Spitzer, OBA 2023, 779; zu Zusatzgebithren I Vonkilch, OJA 2024, 179.

9 Die Reiseriicktrittsversicherung ist nach dem BGH (Urt. v. 21.04.2021 - IV ZR
169/20, NJW 2021, 2118) Schadensversicherung, weshalb fiir den subjektiven Risikoaus-
schluss insofern § 81 und nicht § 201 VVG zur Anwendung gelangt.

100 BT-Drucks. V/1690, S. 1f.
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Inhaltskontrolle ,,verhiillter Beweislastumkehrungen

Folgt man hingegen der hier priferierten Ansicht, wonach die genannten
Merkmale der Inhaltskontrolle unterliegen, miissen diese Klauseln sodann in-
haltlich gepriift werden. Gegeniiber Verbrauchern kénnen die dahingehenden
Uberlegungen kurz ausfallen. Schon beim Beweismafl wurde festgehalten, dass
§309 Nr. 12 BGB die gesetzliche Beweislast ,,AGB-fest“91 macht. Da die ge-
nannten Merkmale von der gesetzlichen Beweislastverteilung der subjektiven Ri-
sikoausschliisse abweichen, sind diese geméf3 § 309 Nr. 12 lit. a BGB unwirksam.

Gegeniiber Unternehmern ist demgegeniiber nur die allgemeine Inhaltskon-
trolle nach § 307 II BGB anwendbar. Es ist also zu fragen, ob durch die Umkehr
der Beweislast eine unangemessene Benachteiligung eintritt. M. E. verdienen
zwei Aspekte in diesem Zusammenhang besondere Beachtung. Erstens ist zu-
néchst zu priifen, ob es sich bei der in Rede stehenden Versicherung um eine
Allgefahrenversicherung oder um eine Versicherung gegen benannte Gefahren
handelt. Klar ist, dass auch eine Allgefahrenversicherung nicht schlechthin je-
den Schaden ersetzt. Hinsichtlich des materiellen Deckungsumfangs lassen sich
daher Allgefahrenversicherungen von Versicherungen gegen benannte Gefah-
ren gar nicht eindeutig unterscheiden.!%2 Es nimmt daher nicht wunder, dass bei
Erorterung der Unterschiede zwischen Allgefahrenversicherung und Versiche-
rung gegen benannte Gefahren vor allem die Frage der Beweislast in den Vor-
dergrund geriickt wird.19 Der Sinn einer Allgefahrenversicherung soll schlief3-
lich genau darin begriindet sein, dass auch unaufklarbare Sachverhalte mitversi-
chert sind.1%4 Der VN muss daher lediglich den Eintritt des Schadens wéahrend
des versicherten Zeitraums beweisen.1%> Der Versicherer kann dann den Beweis
erbringen, dass sich eine ausgeschlossene Gefahr verwirklicht hat.1% Im Ergeb-
nis wirkt ein eingetretener Schaden an einer versicherten Sache daher wie eine
Vermutung des Eintritts des Versicherungsfalls.!%” Zwar unterscheidet sich die
Beweislastsituation bei der Allgefahrenversicherung noch nicht strukturell von
jener bei einer Versicherung gegen benannte Gefahren. Auch in diesem zweiten
Fall muss der Versicherer schliefSlich das Vorliegen von Risikoausschliissen
nachweisen. Allerding darf sich der durchschnittliche VN einer Allgefahrenver-

101 Wurmnest, in: MiiKoBGB 1I, § 309 Nr. 12 Rn. 6

102 Schmidt, Versicherungsfall, S. 198, der zurecht darauf hinweist, dass auch in der Le-
bens- und Unfallversicherung, die traditionellerweise nicht als Allgefahrenversicherun-
gen verstanden werden, auf Ebene der priméren Risikobeschreibung keine enge Eingren-
zung vorgenommen wird.

103 Schmidt, Versicherungsfall, S. 1991, 212f.

104 Schmidt, Versicherungsfall, S. 213.

105 Jaeger, in: Bruck/Moller, VVG VI/2, 9. Aufl. (2015), DTV-ADS 2009 Ziff. 27 Rn. 18.
106 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, Einl. Rn. 354.

107 Schmidt, Versicherungsfall, S. 199.
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sicherung berechtigterweise erwarten, dass er gegeniiber dem VN einer Ver-
sicherung gegen benannte Gefahren beweisméflig im Vorteil zu sein. Der durch-
schnittliche VN einer Allgefahrenversicherung rechnet daher damit, dass er nur
den Eintritt des Schadens an einer versicherten Sache wahrend des versicherten
Zeitraums nachweisen muss.108

Zweitens muss die Reichweite der untersuchten Merkmale hinsichtlich des
subjektiven Risikoausschlusses ermittelt werden. So soll nach dem BGH!% in
der Maschinenversicherung ein unvorhergesehener Schaden dann nicht vorlie-
gen, wenn der VN den Schaden bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt ab-
wenden hitte konnte. Damit wird der Risikoausschluss grundsitzlich wohl iiber
den Umfang des § 81 VVG auch auf fahrlissiges Verhalten ausgeweitet, wobei
die Bedingungen dann zumeist festhalten, dass nur grobe Fahrlassigkeit dem
VN schadet. Die Kombination dieser Aspekte — der VN oder seine Reprisentan-
ten diirfen nicht grob fahrldssig handeln und miissen dies auch nachweisen -
konnte fir die unangemessene Benachteiligung des VN durch dieses Merkmal
sprechen, zumal es sich bei der Maschinenversicherung um eine Allgefahren-
versicherung handelt.

Rechtsfolgen der Unwirksamkeit

Kommt man zum Ergebnis, dass eine AVB-Klausel wegen einer verhiillten
Beweislastumkehr unwirksam ist, stellt sich die Frage, wie mit der dadurch ent-
standen Liicke im Versicherungsvertrag umzugehen ist.

Bei Vertragen mit unternehmerischen VN stellen sich keine weiteren Prob-
leme, wenn eine der behandelten Klauseln wegen eines Verstofies gegen AGB-
rechtliche Bestimmungen fiir unwirksam erkldrt wird. Nach § 306 II BGB
kommt in diesem Fall das dispositive Recht zur Anwendung, das dem Versiche-
rer die Beweislast fiir das schuldhafte Verhalten des VN, das zur Herbeifiihrung
des Versicherungsfalls gefiihrt hat, zuweist.

Im Verbraucherbereich ist die Frage der Liickenfiillung dagegen diffiziler zu
beurteilen. Nach der Rsp. des EuGH zur Klausel-RL ist die Liickenfiillung durch
dispositives Recht nur dann zuldssig, wenn der Vertrag bei ersatzlosem Wegfall
der Klausel undurchfiihrbar ist und somit eine fiir den Verbraucher nachteilige
Gesamtnichtigkeit des Vertrages eintritt. Dass die Anordnung des § 306 II BGB
dem nicht entgegensteht, wurde schon unter II. B. 2. b) fiir missbrauchliche Be-
weismafSvereinbarungen geklart. Im Grundsatz heif3t das, dass weder die — nun-
mehr wegfallende - vertragliche Regelung zur Herbeifiihrung des Versiche-

108 Artner, Beweis, S. 161f.
109 Urt. v. 01.06.1983 - IVa ZR 152/81, VersR 1983, 821.
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rungsfalls (z.B. ,unvorhergesehen®) noch die dispositive gesetzliche Beweislast-
regelung (im Bereich der Schadensversicherung etwa § 81 VVG) angewendet
werden diirfen. Allein dadurch wiirde der Vertrag wohl noch nicht undurch-
fithrbar. Fiele etwa eine AVB-Klausel weg, nach der dem verbraucherischen VN
auch grobe Fahrldssigkeit schadet, diirfte ein Gericht, wenn der VN den Ver-
sicherungsfall tatsdchlich grob fahrldssig herbeigefiihrt hat, die Kiirzungsregel
des § 81 II VVG wohl nicht anwenden.!1% Dieses Ergebnis mag man nicht gut
finden, es ist aufgrund der wohl nunmehr als stindig zu bezeichnenden Rsp. des
EuGH zum Sanktionscharakter der Missbrauchlichkeitskontrolle der Klausel-
RL aber wohl unionsrechtlich geboten.

Wandelt man das Beispiel dahingehend ab, dass der VN den Versicherungsfall
vorsdtzlich herbeigefiihrt hat, konnten aber Zweifel entstehen, ob der ersatzlose
Entfall auch von § 81 VVG wirklich sachgerecht ist. Wie aus § 87 VVG folgt, ist
§ 81 VVG zwar kein zwingendes Recht. Die Versicherung vorsitzlichen Han-
delns des VN ist aber — mit Ausnahme weniger Fille, in denen ein legitimes In-
teresse zu bejahen ist!!! — sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB.!12 Der ersatzlose Ent-
fall von § 81 VVG konnte letztlich dazu fithren, dass der VN Versicherungs-
schutz fir vorsitzliches Handelns erhielte, ein Ergebnis, das privatautonom
nicht vereinbart werden konnte. Wenngleich § 81 VVG kein zwingendes Recht
ist, ist er aufgrund der fehlenden Disponibilitit der Parteien hinsichtlich der
Versicherbarkeit vorsitzlichen Handelns auch nicht vollkommen dispositiver
Natur. Das spricht dafiir, dass hier ausnahmsweise doch die gesetzliche Rege-
lung angewendet kann, um die durch die Unwirksamkeitserkldrung entstandene
Vertragsliicke zu schliefSen.11?

4. Beweiswiirdigung
4.1 Ausgangssituation

Ob eine tatsiachliche Behauptung zutrifft, wiirdigt das Gericht nach § 286 I
ZPO nach seiner freien Uberzeugung. Das Prinzip der freien Beweiswiirdigung
gilt auch in versicherungsrechtlichen Prozessen.!'* Das ist an sich eine
Selbstverstandlichkeit,!1> sollte aber fiir das Versicherungsrecht im Besonderen

110 Vgl. Perner, Privatversicherungsrecht, Rn. 2.102.

11 Looschelders, in: Langheid/Wandt, VVG, § 81 Rn. 155f.

112 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, § 81 Rn. 86.

113 Dazu Artner, Beweis, S. 165 ff.

114 Armbriister, in: Prolss/Martin, VVG, Einl. Rn. 368; Hagen, in: Ehrenberg (Hrsg.),
Handelsrecht VIII/1, 1922, S.588; Hansen, Beweislast und Beweiswiirdigung, S.31;
Schauer, in: Honsell, BKVVG, Vor §$ 49 -68a Rn. 70; Schmidt, Versicherungsfall, S. 73.

115 Schmidt, Versicherungsfall, S. 73.
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dennoch nochmals eigenstandig betont werden. Freie Beweiswiirdigung bedeu-
tet namlich nicht nur die fehlende Bindung an gesetzliche Beweisregeln, sondern
auch die prinzipielle Ungebundenheit an durch die Rsp. entwickelte Beweiswiir-
digungsregeln.

Vielfach wurde etwa ein Rechtssatz unterinstanzlicher Gerichte diskutiert,
nach dem den Aussagen von Beifahrern unfallbeteiligter Fahrzeuge nur dann
Beweiswert zukomme, wenn andere objektive Anhaltspunkte fiir die Richtigkeit
sprachen.!1® Der BGH!!7 erteilte dieser ,Beifahrerrechtsprechung® 1987 eine
Absage. Es sei mit dem Prinzip der freien Beweiswiirdigung unvereinbar, eine
derartige Beweisregel aufzustellen, sondern es miisse eine individuelle Wiirdi-
gung erfolgen.

Auch das Rechtsinstitut des Beweises fiir das duflere Bild in der Entwen-
dungsversicherung muss sich den Vorwurf gelassen lassen, dass die von der Rsp.
aufgestellten Grundsitze (Wann ist das duflere Bild erfiillt? Wann spricht eine
erhebliche Wahrscheinlichkeit fiir die Vortauschung der Entwendung?) wohl
nicht immer mit der vom Prinzip der freien Beweiswiirdigung gebotenen Flexi-
bilitit begegnet werden.!!8 Freilich soll nicht geleugnet werden, dass die von der
Rsp. entwickelten Kriterien praktikabel sind und - bei aller berechtigten Kritik
an dieser Kasuistik — zu Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit fithren.!1?

4.2 Zuldssigkeit von Beweiswiirdigungsregeln in AVB

Wie die vorangegangenen Kapitel gezeigt haben, regeln AVB in vielfiltiger
Weise Fragen der Beweislast und des Beweismafles. Auch die Beweiswiirdigung
ist aber durch privatautonome Regelungen in AVB betroffen, kniipfen doch
manche Bedingungen fiir die Feststellung bestimmter Tatsachen an die Ergeb-
nisse aus bestimmten gerichtlichen oder behérdlichen Verfahren an.

4.2.1 Bindungsklauseln in der Sachversicherung

In der Sachversicherung finden sich etwa haufig Klauseln, die sich mit der
vorsétzlichen oder grob fahrlassigen Herbeifithrung des Versicherungsfalls be-

116 TG Koln, Urt. v. 16.03.1988 - 19 S 472/87, NZV 1988, 28.

117 Urt. v. 03.11.1987 — VI ZR 95/87, MDR 1989, 114 mit diff. Anm. v. Reinecke = NJW
1988, 566 mit. zust. Anm. v. Walter = NZV 1988, 13 mit Anm. v. Greger.

118 Ahnl. kritisch, wenngleich im Ergebnis die Bedenken nicht teilend Schmidt, Ver-
sicherungsfall, S. 231.

119 Auch die Beweisregeln des gemeinen Prozesses fithrten zur Rechtssicherheit, weil
die Ergebnisse des Verfahrens vorhersehbar wurden. Sie wurden auch nicht als Ausfluss
von Willkiir gesehen, weil ihnen Einsichten der allgemeinen Lebenserfahrung zugrunde
lagen: Spitzer, in: Kodek/Oberhammer, ZPO-ON, § 272 Rn. 2.
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schiftigen. So bestimmt etwa § 14 Nr. 1 AFB 1987, dass die vorsitzliche Herbei-
fithrung des Versicherungsfalls als erwiesen gilt, wenn dies durch ein rechts-
kraftiges Strafurteil wegen vorsitzlicher Brandstiftung festgestellt wurde. Mit
solchen Klauseln bezweckt der Versicherer, langwierige Beweisverfahren zu den
tatsdchlichen Voraussetzungen des subjektiven Risikoausschlusses gemaf3 § 81
VVG zu vermeiden.120

Der BGH!2! erachtet solche ,Bindungsklausel“ im Grundsatz fiir zuldssig,
wenn die Verurteilung gegen den VN erfolgte. § 61 VVG a.F. kénne nicht ent-
nommen werden, dass der im Strafverfahren wegen Brandstiftung Verurteilte
im Zivilprozess eine erneute Uberpriifung des ihm gemachten Vorwurfs verlan-
gen konne. Dagegen sei die Klausel nicht auf die Verurteilung eines Représen-
tanten des VN anwendbar, weil dem VN in diesem Verfahren kein rechtliches
Gehor zukomme.

Grundsitzlich sind solche Klausen, die das Gericht im Deckungsprozess auf-
grund einer privatautonomen Beweiswiirdigungsvereinbarung an ein Beweiser-
gebnis aus dem Strafprozess binden, mit Blick auf das Prinzip der freien Beweis-
wiirdigung problematisch.!22 In Deutschland besteht keine Bindung des Zivilge-
richts an die Tatsachenfeststellungen eines Strafprozesses.!?? Dies ergibt sich aus
§ 14 II Nr. 1 EGZPO, der partikularrechtliche Bestimmungen, die eine solche
Bindung vorsahen, aufhebt.!2 Die erneute Einfithrung einer Bindungswirkung
wurde 2003 zwar erwogen, letztlich aber nicht umgesetzt.12>

Das schliefit aber noch nicht aus, die Bindungsklausel moglicherweise als ma-
teriell-rechtliche Vereinbarung umzudeuten.!?6 Man miisste die Klausel also
nicht zwingend als Beweiswiirdigungsregel verstehen. Vielmehr wiirden die
Parteien vereinbaren, dass die Rechtsfolgen des § 81 VVG nicht nur dann ein-
treten, wenn der VN vorsitzlich oder grob fahrléssig den Versicherungsfall her-
beifiihrt, sondern auch dann, wenn ein entsprechendes Strafurteil, etwa wegen
vorsatzlicher Brandstiftung, vorliegt. Das Gericht miisste also die Rechtsfolge

120 Looschelders, in: Langheid/Wandt, MiitKoVVG I, § 81 Rn. 178.

121 Urt. v. 21.10.1981 - IVa ZR 167/80, VersR 1982, 81.

122 Baumann, in: Bruck/Moller, VVG III, 9. Aufl. (2010) § 81 Rn. 219; Hansen, Beweis-
last und Beweiswiirdigung, S.57; K. Johannsen, in: Bruck/Moller, VVG VII, AFB
2008/2010 B § 16 Rn. 7; Schmidt, Versicherungsfall, S. 128f,; a. A. Armbriister, in: Prolss/
Martin, VVG, § 81 Rn. 96; Looschelders, in: Langheid/Wandt, MiitKoVVG L, Einl. Rn. 196,
§ 81 Rn. 178f; Prolss, in: Baumgirtel, Handbuch-Beweislast V, §§ 14, 17 AFB 1987 Rn. 4.

123 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 10 Rn. 11, § 117 Rn. 6; anders die
Lage in Osterreich, wo eine Bindung des Zivilgerichts an strafgerichtliche Verurteilungen
besteht: Klicka, OJZ 2013, 709.

124 Gruber, U., in: MiKoZPO 11, 6. Aufl. (2022), § 14 EGZPO Rn. 4; Rechberger, in: FS
Gaul, 1997, S. 539 (540).

125 Heese, JZ 2016, 390 (390).

126 Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition, S. 257.
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des § 81 VVG nicht deswegen bejahen, weil der Beweis der tatsdchlichen Vor-
aussetzungen bindend in Form des Strafurteils vorgegeben ist, sondern weil das
Strafurteil kraft der Klausel neben die beiden anderen Moglichkeiten (vorsitz-
liche Herbeifithrung, grob fahrlassige Herbeifiihrung) tritt. Der gesetzliche Tat-
bestand des § 81 VVG wiirde also um ein zusitzliches, vertraglich vereinbartes
Tatbestandsmerkmal erweitert.!?” Die Klausel soll also keine Beweiswiirdi-
gungsregel bezwecken, sondern dem Strafurteil Tatbestandswirkung verleihen.
Eine solche Klausel ist mit § 286 I ZPO grundsitzlich vereinbar, weil sie nicht in
die freie Beweiswiirdigung des Gerichts eingreift.!?® Vielmehr handelt es sich
bei der Klausel um eine vertragliche Bedingung wie sie sonst auch in Vertrigen
vorkommt. Das Gericht ist an die vertraglich vorgegebene Tatsache eines Fallig-
keitsdatums ebenso ,gebunden®, wie daran, dass die Parteien festgelegt haben,
dass ein Strafurteil Rechtsfolgen nach sich zieht.!?® Diese ,,Bindung“ besteht
aber schlichtweg deshalb, weil der Vertrag in den Zivilprozess zur rechtlichen
Beurteilung eingefiihrt wurde, nicht weil die Parteien damit in die Beweiswiir-
digung eingreifen.130

Freilich ist eine solche Umdeutung erheblichen Transparenzbedenken (§ 307
I 2 BGB) ausgesetzt, insbesondere im Verbraucherrecht. Dariiber hinaus ist mit
der h. A. auch ein Verstof3 gegen § 309 Nr. 12 BGB zu bejahen. Bindungsklau-
seln statuieren eine Fiktion, der zufolge die vorsdtzliche Herbeifiihrung des Ver-
sicherungsfalls als erwiesen gilt, wenn der VN wegen des herbeigefiihrten Scha-
dens rechtskriftig zu einer Strafe verurteilt wurde. § 309 Nr. 12 BGB verbietet
Abweichungen von der gesetzlichen Beweislastverteilung, also etwa auch eine
zugunsten des AGB-Verwenders wirkende widerlegbare Vermutung einer Tat-
sache. A minore ad maius muss daher eine Fiktion, die wie eine unwiderlegbare
Vermutung wirkt,!31 umso eher § 309 Nr. 12 BGB unterfallen und daher jeden-
falls unwirksam sein.!32

4.2.2 Definition des Versicherungsfalls

Auch bei der primiren Risikobeschreibung wird teilweise auf Klauseln zu-
riickgegriffen, die Beriihrungspunkte mit anderen Verfahren aufweisen. Die

127 Artner, Beweis, S. 182; in diese Richtung Prdélss, in: Baumgartel, Handbuch-Beweis-
last V, § 14 AFB 1987 Rn. 4, der freilich davon ausgeht, dass diese Regelung anstelle des
,swirklichen Verhaltens“ des VN tritt.

128 Schmidt, Versicherungsfall, S. 129.

129 Vgl. Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition, S. 257.

130 Artner, Beweis, S. 182.

131 Spitzer, in: Kodek/Oberhammer, ZPO-ON, § 270 Rn. 5.

132 So auch die h. A.: Baumann, in: Bruck/Méller, VVG III, § 81 Rn. 219; Hansen, Be-
weislast und Beweiswiirdigung, S. 57; Klimke, in: Prolss/Martin, VVG, VHB 2016 B § 16
Rn. 12; Schmidt, Versicherungsfall, S. 129.

Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft, 114(2025) 1



Beweisvereinbarungen in Allgemeinen Versicherungsbedingungen 51

Diskussion dreht sich auch hier um die Frage, ob solche Bestimmungen Beweis-
wiirdigungsabreden oder materiell-rechtliche Vereinbarungen darstellen. Struk-
turell unterscheidet sich damit die Fragestellung nicht von den Bindungsklau-
seln bei der vorsatzlichen Herbeifithrung.

Als Beispiel wird in Deutschland etwa die ,,Beamtenklausel in der Berufsun-
fahigkeitsversicherung genannt. Bei Beamten gilt die Versetzung in den Ruhe-
stand aufgrund von Dienstunfihigkeit als vollstindige Berufsunfihigkeit.133
Auch bei der Festlegung des Versicherungsfalls in der Vertrauensschadenver-
sicherung in den géngigen Bedingungen wird oft auf andere Verfahren verwie-
sen. Demnach muss sich die Schadenersatzpflicht der Vertrauensperson, die
dem VN einen Schaden zugefiigt hat, dem Grunde und der Hohe nach aus ei-
nem rechtskriftigen Strafurteil oder einem Vollstreckungstitel ergeben.

Solche Klauseln konnen verschiedenartig interpretiert werden.!3* Zunachst
konnten sie als Beweiswiirdigungsvereinbarungen verstanden werden. Die Par-
teien schreiben dem Gericht vor, dass es von der Tatsache der Versetzung des
Beamten zwingend auf die vollstindige Dienstunfahigkeit schliefen muss. In
der Vertrauensschadenversicherung miisste das Gericht vom Urteil des Strafge-
richts zwingend auf Grund und Héhe des dem VN entstandenen Vermogens-
schaden schlieflen. Eine solche Auslegung stiinde nach Schmidt!3> im Wider-
spruch mit dem zwingenden Prinzip der freien Beweiswiirdigung. Die Rsp.136
und Lehre!?” betrachten die Beamtenklausel dagegen als materiell-rechtliche
Vereinbarung an. Versicherungsfall ist nicht nur die vollstindige Berufsunfihig-
keit, sondern auch die Versetzung in den Ruhestand wegen Dienstunfihigkeit
nach dem Beamtenrecht.!38

Fraglich ist, ob dasselbe auch fiir das Beispiel aus der Vertrauensschadensver-
sicherung gilt. Der Hinweis auf das Strafurteil und dem Vollstreckungstitel, aus
dem sich der Grund und die Hohe der Schadenersatzverpflichtung der Vertrau-
ensperson ergeben muss, kann verschieden verstanden werden. Einerseits
konnte die Klausel so gelesen werden, dass in diesem Fall der Versicherungsfall
jedenfalls eingetreten ist und daher die Entschadigung zu zahlen ist. Anderer-
seits konnte man die Klausel auch so interpretieren, dass nur in diesem Fall der
Versicherungsfall eingetreten ist und die Entschadigung féllig wird. Wie Tren-
ker'3% herausgearbeitet hat, ist die erste Lesart unproblematisch, weil damit das
Gericht nicht gendtigt ist, seiner Ansicht nach unrichtige Tatsachen festzustel-

133 Liicke, in: Prolss/Martin, VVG, AVBBU § 2 Rn. 112.

134 Schmidt, Versicherungsfall, S. 125f.

135 Versicherungsfall, S. 126.

136 BGH, Urt. v. 05.07.1995 - IV ZR 196/94, VersR 1995, 1174.
137 Liicke, in: Prolss/Martin, VVG, AVBBU § 2 Rn. 112.

138 Schmidt, Versicherungsfall, S. 126.

139 Einvernehmliche Parteidisposition, S. 257.
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len. Es ist schlichtweg an diese privatautonome Regel, nach der unter den ge-
nannten Voraussetzungen der Versicherungsfall als eingetreten gilt, gebunden.
Im zweiten Fall scheint dagegen grundsitzlich ein Problem mit dem Prinzip der
freien Beweiswiirdigung zu bestehen.!4? Denn wenn fiir das Entstehen des An-
spruchs zwingend ein bestimmtes Beweisergebnis vorliegt, das auch nicht durch
andere Beweisergebnisse substituiert werden kann, ist das Gericht nicht mehr in
seiner Beweiswiirdigung frei.14!

Allerdings ist zu bedenken, dass der versicherungsrechtliche Anspruch zwar
grundsitzlich in § 1 VVG begriindet ist. Wann ein solcher Anspruch zusteht, ist
aber mit wenigen Ausnahmen einzig und allein Sache der Parteien und damit
des Vertrages. Als Rechtsprodukt ist die Versicherung das, wozu sie die Parteien
machen. Das VVG gestattet den Parteien, als Versicherungsfall nicht nur die
Schidigung durch eine Vertrauensperson festzulegen, wie es der standardmafi-
gen Definition des Versicherungsfalls in der Vertrauensschadensversicherung
entspricht. M. E. sind keine Hiirden ersichtlich, warum nicht von Vornherein
als Versicherungsfall nur ein verurteilendes Strafurteil, das den Schaden des VN
festhalt, vereinbart werden konnte.!42 Versicherungsfall ist also nicht die Schadi-
gung durch die Vertrauensperson, sondern das Strafurteil, das eine Schadigung
feststellt. Ist dies moglich, dann muss es auch moglich sein, fiir den zuvor ge-
schilderten Versicherungsfall (Schadigung durch Vertrauensperson) gewisse Be-
weisanforderungen — wie eben ein Strafurteil - festzulegen. Eine solche Klausel
verstofit daher nicht gegen das Prinzip der freien Beweiswiirdigung.!43

5. Zusammenfassung

AVB treffen hiufig Regelungen fiir den Nachweis des Versicherungsfalls im
versicherungsrechtlichen Deckungsprozess.

Das betrifft zunachst Vereinbarungen iiber das anzuwendende Beweismaf3.
Solche Beweismafivereinbarungen verstoflen nicht gegen das Prinzip der freien
Beweiswlirdigung, wenn sie lediglich das Beweismaf3 auf tiberwiegende Wahr-
scheinlichkeit herabsetzen. Im Ergebnis bewirkt eine Beweismaftherabsetzung
zugunsten des Versicherers eine Beweislastverschiebung zulasten des VN. Im
Unternehmergeschift ist eine solche vertraglich vereinbarte Beweiserleichte-
rung dann zuléssig, wenn sie sich auf Umsténde bezieht, die der Sphére des VN
zuzurechnen sind. Bei neutralen Umstidnden kann fiir die Beurteilung der Un-
angemessenheit einer solchen Klausel eine Rolle spielen, ob es sich bei der frag-

140 Artner, Beweis, S. 185.
141 Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition, S. 257f.
142 Artner, Beweis, S. 186.
143 Artner, Beweis, S. 186.
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lichen Versicherung um eine Allgefahrendeckung oder eine Versicherung gegen
benannte Gefahren handelt. Gegeniiber verbraucherischen Verbrauchern sind
Beweismafivereinbarungen zugunsten des Versicherers wegen des dadurch be-
wirkten Verstofles gegen § 309 Nr. 12 BGB jedenfalls unzuléssig.

Die Beweislastverteilung richtet sich nach h. A. und st. Rsp. im Versiche-
rungsrecht nach den Ebenen der Risikobeschreibung. Die Frage der Beweislast
wird damit haufig implizit geregelt, beispielhaft etwa durch ,verhiillte Beweis-
lastumkehrungen® hinsichtlich der Beweislast tiber die vorsitzliche Herbeifith-
rung des Versicherungsfalls. Hierbei wird mit bestimmten, der priméaren Risiko-
beschreibung zuzuordnenden und daher vom VN zu beweisenden Merkmalen
von der Beweislastverteilung zu den gesetzlichen subjektiven Risikoausschliis-
sen abgewichen. Solche Merkmale sind einer Inhaltskontrolle zugéanglich, weil
»von Rechtsvorschriften abweichende® AGB-Bestimmungen i.S.d. § 307 III 1
BGB vorliegen, die den Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle eréffnen. Im
Unternehmergeschift sind solche Klauseln nicht schlechthin unzuléssig. Mafi-
geblich ist neben der schon erwdhnten Art der Versicherung (,,All Risk“ oder
benannte Gefahren) auch, ob etwa durch das Merkmal auch eine Erweiterung
des subjektiven Risikoausschlusses auf vom Gesetz nicht gefasste Verschuldens-
grade erfolgt. Im Verbraucherbereich sind verhiillte Beweislastumkehrungen
hingegen nach § 309 Nr. 12 BGB ausnahmslos unzulédssig, weil damit von der
gesetzlichen Beweislast abgewichen wird.

Wird in einem Verbraucherversicherungsvertrag eine Beweismaf3- oder Be-
weislastvereinbarung in der Inhaltskontrolle fiir unwirksam erklart, stellt sich
die Frage, ob die Rsp. des EuGH zum ersatzlosen Entfall solcher ,,missbrauchli-
cher Klauseln® nach der Klausel-RL anwendbar ist. Die Bestimmung des § 306 II
BGB steht dem nicht entgegen, weil der Generalumsetzungswille des deutschen
Gesetzgebers bei Umsetzung der Klausel-RL auf eine Planwidrigkeit im deut-
schen Recht hindeutet. Das hat zur Folge, dass in Verbrauchervertragen grund-
sitzlich keine Schlieflung der durch die Inhaltskontrolle entstehenden Vertrags-
liicke durch das dispositive Recht oder durch eine Vertragserganzung erfolgen
darf. Im Unternehmergeschift bestehen hingegen keine Einschrankungen fiir
die SchliefSung von Vertragsliicken.

Schliefflich wird in AVB auch teilweise die Beweiswiirdigung des Gerichts im
Deckungsprozess geregelt. Da das Prinzip der freien Beweiswiirdigung (§ 286 I
ZPO) zwingend ist, sind solche Klauseln problematisch. Zwar ist eine Umdeu-
tung solcher Vereinbarungen in materiell-rechtliche Abreden nicht ausgeschlos-
sen; dann sind aber immer noch die Instrumente der AGB-Kontrolle, wie insbe-
sondere die Inhaltskontrolle und das Transparenzgebot zu beachten.
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