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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat.durch den Vorsit-
zenden Richter TerholT die Richter Dr. Schlichting, Seiffert, die Richterln
Dr. Kessal-Wulf und den Richter Dr. Franke auf die mundliche Verhand- -
lung vem 12. Oktober 2005 |

fur Recht erkannt;

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil der
2. Zivilkammer des Landgerichts Aachen vom 10. Juli
2003 aufgehober1.

Ple Sache wird zur neuen Verhandiung 'und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

- an das Berufungsgericht zurbckverwiesen.

Von Rechts wegenA

Tathestand: -

Die vom Bund der Versicherten unterstitzte Klagerin veriangt von.
der Beklagten, einem Lebensfversicherungsunternehrﬁen, im Wege der
Stufenklage Auskunft Uber den Ruckkaufswert einer kapitalbildenden Le-
bensversicherung ohne "Verrechnung mit- Abschlusskosten und chne

Stornoabzug sowie Zahlung des sich daraus ergebenden Betrages.

Die Klagerin hat den zum 1. Oktober 1985 mit einer Laufzeit von
15 Jahren abgeschlossenen Vertrag zum 30. September 1998 gek(indigt



und die Auszahlung des Rickkaufswerts verlangt. Die Beklagte hat die
Gesamtleistung “einschlieRlich Gewinnbeteiligung ohne néhere Auf-
schlisselung mit 11.330,70 DM angegeben und nach Abzdg von
143,05 DM Kapitalertragssteuer an die Klagerin 11.187,65 DM ausge-
- zahlt, nachdem diese die Kﬂndigﬁng mit Schreiben vom 6. August 1898
~ bestatigt hatte. im Dezember 2001 verlangte die Kidgerin von der Be-
kiagten die Neuberechnung des Rickkaufswerts ohne Ber[}c'ksichtigung
von Abschlusskosten. Im Mai 2002 hat sie eine darauf gerichtete Klage
erhoben, die sie Im Berufungsverfahren um den Wegfall des Stornoab-
zugs erweitert hat,

Dem Vertrag Iagen' Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB) -
zugrunde, .die -in § 6 for den Fall der'Umwandiung in eine beltragsfreie
Versicherung und der Kitndigung Bestimmungen tber die Berechnung
der beitragsfreien‘ Versicherungssumme ur']dl des Riickkaufswerts sowie
ber elnen Stornoabzug in beiden Fallen enthieltén’. Diese Klauseln de'r
Beklagten hat der Senat auf Klage des Bundes der Versicherten durch
Urteile vom 9. Mai 2001 (BGHZ 147, 373) ebenso wie eine glelchartige
Klause! eines anderen Lebensversicherers (BGHZ 147, 354) wegen Ver-
stolles gegen das Transpafenzgebot des § 9 AGBG fiur unwirksam er-
kiart. Die dem Verirag mit der Klagerin zugrunde Iiegandé Regelung-In
§ 15 AVB der Béklagten uber die Erhebung und Ausgleichung der Ab-
schiusskosten ist im Verbandsklageverfahren durch rechtskréftig gewor-
denes Urteil des Oberlandesgerichts Stuttgart (VersR 1999, 832) ebenso
wie eine gleichartige Kiause! eines anderen Versicherers durch Urteil
des Senats vom 9. Mai 2001 (BGHZ 147, 354) wegen Verstoles gegen.
das Transparenzgebot fur unwirksam erklart worden. Der Senat hat die

im Transparenzmange!l liegende unangemessene Benachteiligung der



Versicherungsnehmer durch beide Klauseln darin gesehen, dass dem

Versicherungsnehmer die mit der B'eitragsfreisté”ung und der Kundigung -
insbesondere in den ersten Jahren verbundenen erheblichen wirtschaftli-

chen Nachteile nicht deutlich gemacht werden. Sie liegen darin; dass

wegen der zunéchst vollen Verrechnung der Sparanteile der Pramien mit

den im Wesentlichen aus der Vermittlungsprovision bestehenden einma-

ligen Abschlusskosten bis zum Héchstzillmersatz (so genannte Zillme-

rung,'§ 25 Abs. 1 Satz 2 RechVersV, § 4 DeckRY) in den ersten Jahren

- keine oder allenfalls geringe Betrdge zur Bildung einef beitragsfreien

Versichérungssumme oder eineé Rickkaufswertes vorhanden sind.

Die Bekiagte hat daraufhin im Wegevdes Treuh&nderverfahrens
. hach § 172 Abs. 2 VWG die fur unwirksam erkldarten Klauseln durch in-
ha[tsg!eiche, ihrer Meinung hach nunmehr transparent formulierte Be-
slimmungen ersetzt und die Versicherungsnehmer davon benachrichtigt.
Die § 6 AVB betreffende Anderung hat die Beklagte der Klagerin mit
Schreiben vom 4. Januar 2002 mifgeteilt, die § 15 AVB betreffehde, im
Treuhanderverfahren vom Juli 2000 vorgenommene Andering mit der.
Klageerwiderung. Die Klagerin hat den Anderungen widersprochen. Sie
halt die Klauselersetzung fUr unwirksam. Nach ihrer Ansicht ist § 172
Abs. 2 VVG nur auf Risikoversicherungen geméal § 172 Abs. 1 WG,
nicht aber auf die kapitalbildende Lebensversicherung anwendbar, jedcn;
falls nicht auf n_:;ckijndigte Vertrage: Keinesfalls sei es zuliissig, eine we-
gen Intransparenz fr unwirksam erkl&rte Klausel durch eine inhaltsglei-
che zu ersetzen. '

Die Beklagte hélt die Klauselersetzung fir wirksam und meint wei-
ter, die Klagerin habe durch die Bestatigung der Kindigung den Auszah-



lungsbetrag als verbindlich anerkannt und den geltend gemachten An-

spruch auf einen hoheren Ruckkaufswert jedenfalls verwirkt.

Mit ihrer Révision verfolgt die Klagerin die vom Amtsgericht und

Landgericht abgewiesenen Ansprliche weiter.

Entscheidungsarinde:

_ Die Revision der Klagerin fohrt zur Aufhebung des angefochtenen
 Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landgericht.

A. Das Berufungsgericht hait die inhaltsg‘}eicﬁe Erse'tzung der un-
wirksamen AVB-Kiauseln im Wege des Treuh&nderverfahrens flr wirk-
sam. § 172 Abs. 2 VG sei auf die kapitalbildende Lebensversicherung
und auch auf bereits durch Kiundigung beendete Vertrage anwendbar.

B. Die Erwdgungen des Berufungsgerichts zur Anwendung des
§ 172 Abs. 2 VVG und seine daraus abge!éitcten Felgen flr den Aus-

kunftsanspruch der Klagerin halten nicht in allen Punkten der rechtlichen
Nachprifung stand.

I. § 172 Abs. 2 VVG ist auf die kapitalbildende Lebensversicherung

anwendbar und nicht nur auf die Risikoversicherungen im Sinne von
- § 172 Abs. 1 VVG,



1. § 172 Abs. 1 VVG betrifft nur Versicherungen, bei denen der
Eintritt der Leistungspflicht des Versicherers ungewiss ist. Das sind reine
Risikoversicherungen, etwa die Todesfallversicherung mit fester Laufzeit,
die Berufsunfdhigkeits-Zusatzversicherung, die Unfallzusatzversiche-,
rung, die Dread-Disease-Versicherung (Verslcherungsfal[ ist eine schwe-
re Erkrankung) und die Pflegeversicherung (vgl. Kollhosser in Prolss/
Martin, VVG 27. Aufl.' § 172 Rdn. 6, wobel es offenbar versehentlich
"gewiss" heiRt, richtig 26. Aufl. Rdn.3 ‘ungewiR"; BK/Schwintowski,
§ 172 VVG Rdn. B). Bel der gemischten, kapitalbildenden Lebensversi-
cherung (Kapitaiversicherung, Rentenversicherung, fondsgebundene Le-
bensversicherung) ist der Eintritt der Leistungspflicht des Versicherers
dem Grunde nach gewiss, Entweder ist die Todesfallleistung zu zahlen
oder die Ablaufleistung oder Rente. Zv«e[fel an der Gewissheit bestehen
allenfalls dann, wenn die fir den Todesfall vereinbarte Leistung hoher ist
als die fur den Erlebensfall (vgl. dazu Engelénder, VersR 2000, 274,
. 278). '

. 2. Ob § 172 Abs. 2 VVG auch die kapitalbildende Lebensversiche-

rung erfasst, ist in Literatur und Rechtsprechung umstritten.

a) Der Bund der Versicherten und die Kldgerin meinen, § 172
Abs. 2 VVG gelte nur for die.Risik.oversicherungen des Absatz 1 und bei
'kapitalbildenden Lebensversicherungen jedenfalls nicht filr den "Kapital-
teil". Diese enge Auslegung wird in der Literatur vertreten von Schiine-
mann (VersR 2005, 323; VersR 2004, B17: VersR 2002, 393; NVersZ
2002, 145; JZ 2002, 460, 462, Entscheidungsanmerkung; JZ 2002, 134;
VuR 2002, 100, 103, Entscheidungsanmerkung; VuR 2002, 85), Bauerle/



Schtinemann (Ersetzung unwirksamer Klauseln in der kapitalbildenden
Lebensversicherung aus verfassungs- und zivilrechtlicher Sicht, Gutach-
ten’ fur den BdV), Ramer (R¢mer/Langheid, VVG 2. Aufl. § 172
Rdn. 13 ff.) und Buchholz-Schuster (NVersZ 2000, 207 unter Bezugnah-
me auf Romer), in diese Richtung tendierend wohl auch Ddrner (LM
Nr. 47 zu § & AGBG, Entscheidungsanmerkung zu den Senatsurteilen
vom 9. Mai 2001). ' | |

b) Uberwiegend wird In der Literatur die von den Lebensversiche-
rungsunternehmen bevorzugle Ansicht vertreten, § 172 Abs..2 VWG er-
fasse alle Lebensversicherungen (Schwintowski, aa0 § 172 VVG
Rdn. 23; Kollhosser, aa0O § 172 Rdn. 17 ff. und VersR 2003, 807 ff;
Wandt in Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-Hand-
buch § 11 mit umfassender Darstellung der gesamten Problematik, zu
§ 172 VVG Rdn. 18-24, 43-49, 117-144; ders. VersR 2001, 1449; 2002,
1362 f., Entscheidungsanmerkung; ders. Ersetzung unwirksamer AVB -
der Lebensversicherung im Treuhidnderverfahren ‘gemé&l § 172 VVG,
Gutachten fiir denl Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirt-
schaft - GDV -; ders. Anderungsklausein in Versicherungsvertriagen
Rdn. 286-288, 293-305; Hora/Muller-Stein in Terbille, Munchener An-
‘waltshandbuch Versicheruhgsrecht § 24 Rdn. 205-208; Prave in Prolss,
VAG 12. Aufl. § 11b Rdn. 14, 15; ders. VersR 2001, 839, 841, 846, 848,
Anm. zu den Senatsentscheidungen vom 9. Mai 2001, ders. VersR 2000,
1138 f.; ders. Versicherungsbedingungen und AGB-Gesetz Rdn. 475;
Armbrister, EWIR § 3 UWG 2/0Z, 1109; Lorenz, VersR 2002, 410, auch
zZum verféssungsrechtlichen Aspekt; ders. VersR 2001, 1146, Anm. zum
~ Urteil des OLG Stuttgart S. 1141; Fricke, NVersZ 2000, 310; Baroch
Castelivi, NVersZ 2001, 529, 534; Reiff, ZIP 2001, 1058, 1060 f., Anm.



zu einem der Senatsurteile vom 9. Mai 2001, S. 1052; Jaeger, VersR
1998, 26, 29 f.; Langheid/Grote, NVersZ 2002, 49; Rosenow/Schaffel-
huber, ZIP 2001, 2211, 2222; Kirscht, VersR 2003, 1072).

~ ©) In der Rechisprechung der mit zahlrelchen Verfahren befassten
{nstanzgerichte werden ebenfalls ume_rschiédiiche Auffassungen vertre-
ten. Die Oberlandesgerichte foigen. soweit ersichtlich, im Wesentlichen
der in der Literatur Gberwiegend vertretcnen_Ansicht (Stultgart VersR
.2001, 1141 m. Anm. Lorenz; Manchen VersR 2003, 1024; Braunschweig '
VersR 2003, 1520; Celle VersR 2005, 535: Nurnberg, Urteil vom 11. Juli.
2005 - 8 U 3187/04; anders fur bei Wirksamwerden der Anderung gekin-
digte Ver{rdge Dlsseldorf, Urteil vom 13, Mai 2005 - -4 U 146/04).

3. Fur das vom Senat g'efundene Auslegungsergebnis sind folgen-

de Erwagungen maBgebend:

a) Schon der Wortlaut "der Lebensversicherung” spricht daflr,
dass § 172 Abs. 2 VVG alle Lebensversicherungen meint. Wenn das Ge-
setz von der Lebensversicherung ohne nidhere Erlauterung spricht, sind
auch sonst alle Lebensve;sicheru'ngsarten gemeint. Soll eine Regelung
nur bestimmte Arten-der Lebensversicherung betreffen, wird diese Art
der Lebensversicherung ausdricklich benannt, so z.B. in §§ 165 Abs. 2,.
166 Abs. 1 Satz 1, 167 Abs. 1 Satz 1 und Abs.2 Satz 1, 176 Abs. 1
Satz 1 VVG (Kapitalversicherung). In § 172 Abs. 1 VVG werden ebenfalls
nur bestimmte Versicherungen bezeichnet, namlich die mit ungewisser
Leis{ungspflicht des Versicherers. Um zum Ausdruck zu bringen, dass in
Abs. Z nur diese Versicherungen gemeint sind, ware die gleiche Formu-

lierung zu erwarten wie in § 176 Abs. 2 VVG, ndmlich "bei einer Versi-



_cherung der in Abs. 1 bezeichneten Art". Demgegeniber ldsst sich der

Formufierung "der Lebensversicherung" eine solche Beschrankung nicht
entnehmen.

b) Der Vergleich mit § 178g Abs. 3 VVG spricht ebenfalls dafar,

dass § 172 Abs. 2 VWG nicht nur auf die Versicherungen der in Abs. 1
‘bezeichneten Art anwendbar ist. Beide Bestimmungen geben dem Versi-
- cherer das Recht, fm Treuhénderverfahren neue Versicheruhgsbedin-
gungen einzufthren. § 178g Abs. 3 Satz 1 VVG enthait das Recht, die
Versicherungsbedingungen und die Tarifbestimmungen bei einer nach-
haitigen Verénderung der Verhaltnisse des- Gesundheitswesens .zu &n-
dern, hat also die dauernde Erfallbarkeit der Vertréige im Blick ebenso
wie das Recht zur Pramienanpassung nach Abs. 2 dieser Vorschrift. Die
Befugnis in Abs. 3 Satz 2, unwirksame Bedingungen im Treuhanderver-
fahren zu ersetzen, war Im Regierungsentwurf noch nicht enthalten (BT-
Drucks. 12/8959 S. 37), Sie ist gemeinsam mit § 172 Abs. 2 VVG erst
gegen Ende des Gesetzgebungsverfahrens eingefigt worden. in § 1789
Abs. 3 Satz 2 VWG betriift die Ersetzu_ngsbefugn'ts eindeutig nur die -in
Satz 1 genannten Versicherungsverhdltnisse, Dieser Zusammenhang
wird einmal dadurch hergestellt, dass die Regelung als Satz 2 in densel-
ben Absatz eingeflgt wurde. Zum anderen ergibt sich der enge Zusam-
menhang ersichtlich auch daraus, dass es in Satz 2 nur heiBt "Ist-in den
Versicherungsbedingungen eine Bestimmung unwirksam, ...". Bei der
Lebensversicherung ist der Gesetzgeber anders vorgegangen. Im Regie-
rungsentwurf hatte § 172 VVG nur einen Absatz (BT-Drucks. 12/6959
S, 35). Hatte die Ersetzungsbefugnis nur flr die Risikoversicherungen
gelten sollen, hitte es nahe gelegen, sie wie bei § 1783 Abs, 3 VVG

durch Anfligen des vergleichbaren Satzes "Ist in den Versicherungsbe-
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dingungen eine Bestimmung unwirksam, ..." zu regeln. Stattdessen ist
die Ersetzungsbefugnis aber in einem eigenen Absatz untergebracht und
aullerdem hinzugefiigt worden "der Lebensversicherung". Das spricht
gegen die Ansicht von Romer (aa® § 172 Rdn. 14), § 172 Abs. 2 VWG
kénne nicht aus dem Zusammenhang mit Abs. 1 geldst wer.dan. Der Ge-
setzgeber hat diesen Zusammenhang geldst, wie der Vergleich mit
§ 178g Abs. 3 WG zeigt. . |

¢) Die Entstehungsgeschichte ergibt kein klares Bild. Sie spricht
aber nicht gegen, sondern eher fiur einen weiten Anwendungsbereich von
§ 172 Abs. 2 VVG. Erwahnt wird dieses Problem in den Gesetzesmateri-
alien nicht. Wie zuvor unter b) ausgefuhrt, enthielt der Regierungsent-
wurf keine Befugnis der Versicherer, unwirkéame Bedingungen in der
Lebens- oder Krankenversic_héfung 2u ersetzen, In der Lebensversiche
rung ging es im Entwurf nur um die Anpassung von Prémien und der U-
berschussbeteiligung bei den Versicherungen, die jetzt in Abs. 1 genannt
sind. Nur bei solchen Versicherungen, nicht aber bei der kapitalbilden-
den Lebensversicherung ("Sparprodukie"), haben der Gesetzgeber und
der Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft (GDV) in der
Stellungnahme zum Referentenentwurf vom September 1893 einen Be-
darf fur eine Pramienanpassungsregelung gesehen. Der GDV hat aber in
der Stellungnahme vom September 1993 ebenso wie bei seinen Ande-
rungsvorschldgen vom Marz 1894 weitergehend gefordert, dass die Le-
bensversicherer auc_h' das Recht erhalten soilen, nachiraglich einzelne
Bestimmungen in den Vergicherungsbedingungen zu &ndern. Dabel ging,
er ebenso wie der Regierungsentwurf davon aus, dass diese Maglichkeit
der Vereinbarung bedarf, also einer vertraglichen Anderungsklausel. Die
Vorstellung des GDV ging dahin, dass der Inhalt der Bedingungsénde-
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rungsklausel gewissermaben in das Gesetz aufgenommen wird. Er wollte
also eine so geartete, wie es in seiner Stellungnahme vom Marz 1994
formuliert ist, gesetzliche Bedingungsanderungsmoglichkeit. Diese Vor-
stellung hat der Gesetzgeber auch umgesetzt, allerdings ‘ohne den Um-
weg Uber eine vertragliche. Anderungsklausel. (So hat dler Senat dies
auch in der Enischeidung zur Primienanpassung in der Krankenversi-
cherung geseher, Urteil vom 16. Juni 2004 - [V ZR 117/02 - BGHZ 158,
323). Nach dem Willen des'Gesetzgebers tragen die §§ 172 Abs. 2, 178g -
. Abs. 3 Salz 2 VVG der geltend gemadhten Forderung Rechnung nach ei-
ner gesetzlichen Anpassungsmdéglichkeit fir Lebensversicherungsvertra-
~ ge'und Krankenversicherungsvertriage, die in der Regel fur den Versiche-
~ rer unkiindbar sind und bei denen sich unabweisbarer Anpassungsbedarf
' ergibt, wenn etwa durch Rechtsprechung eine leistungsbeschreibende
AVB-Klausel fur unwirksam erklart worden ist, weil inso‘.}vcit zur Fortflh-
rung des Vertragsverhaltnisses nicht auf die gesetzliche Regelung ver-
wiesen werden kann (BT-Drucks. 12/7595 S. 112, s.a. S. 103, 105). Di_e-
ses Verstandnis wird gestttzt durch die Anmerkungen von Renger
(VersR 1994, 753, 755) zu den Anderungen im Gesetzgebungsverfahren.
Danach sel die von der Versicherungswirtschaft erhobene Forderung
nach Aufnahme einer generellen gesetzlichen Anpassungsklausel fur be-
stehende Versicherungsverhaltnisse bei verdnderten Umsténden durch
§§ 172 Abs. 2 und 178g Abs. 3 Satz 2 VWG in eng umschriebener Weise
aufgegriffen worden. In der Literatur habe eine gesetzliche Anpassungs-
regelung jedenfalls fur den Fall Zustimmung gefunden, dass durch

héchstrichterliche Rechtsprechung Regelungen in AVB fur unwirksam er-
klart werden.
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4. Die Anwendung von § 172 Abs. 2 VWG auf alle Arten der Le-
bensversicherung ist nicht verfassungswidrig. Die allerdings nicht sehr
prazise gefasste Vorschrift ermoglicht eine Aps]egung, die die vom Kla-
| ger‘unter Hinweis auf Bauerle und Schinemann (Ersetzung unwirksamer
Klauseln in der kapitalblldenden Lebensversicherung aus verfassungs-
und zivilrechtlicher Si.cht;ISChilnernann, JZ 2002, 134: ders. VersR 2002,
393) erhobenen, im Ansatz teillw'eise beachtlichen verfassungsrechtli-

chen Bedenken ausrdumt.

§ 172 Abs. 2 VVG schréinkt die durch Arl. 2 Abs. 1 GG gewéhrleis-
tete Privatautonomies der Versicherungsnehmer ein, weil sie dem Versi--
- cherer ein einseitiges Recht zur Vertragsergénzung einraumt. Diese Ein-
schridnkung ist sachlich gerechtfertigt, weil von der Unwir'ksa_rnkeit einer
Klausel regelmalig eine sehr hohe Zahl von Vertrdgen (laut Béuerle,
aaQ S. 19 hier zwischen 10 und 15 Millionen) betroffen ist. Eine Ver-
fragsergéinzung mit Zustimmung aller Versicherungsnehmer ist praktisch
nicht durchfihrbar und warde deshalb die Rechtssicherheit und die nach
§ 11 Abs. 2 VAG gebotene Gleichbehand/ung aller Versicherungsnehmér
gefahrden (vgl. Prave in Prolss, VAG 12. Aufl. §11 Rdn. 9, § 11b
Rdn. 14, 15; Lorenz, VersR 2002, 410 ff.; ders. VersR 2001, 1147;
Wandt, VersR 2001, 1451; Romer, VersR 1994, 125). Ohne die Erset-
zungsmaoglichkeit des § 172 Abs. 2 VVG blieben alle Vertriage lickenhaft,
bei denen die Versicherungsnchmer der Ergdnzung nicht zugestimmt
haben. Daran wlrde sich auch dann nichts dndern, wenn im Individual-
prozess eines Versicherungsnehmers der Bundesgerichishof die neue
Bestimmung billigen wiirde, weil dies die Zustimmung des Versiche-
rungsnehmers, wenn sie nétig wire, nicht ersetzen kdnnte. Beim Vorge-
hen nach § 172 Abs. 2 VVG werden die Anderungen dagegen durch die
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Mitteilung nach § 172 Abs. 3 VWG Vertragsinhalt. Sie unterliegen aller-
dings wie jede andere AGB-Klausel der richtérlichen Inhaltskantrolle.

Die Rechtsordnung muss daflr sorgen, dass die verfassungsrecht-
lich geschitzten Interessen derjenigen, die von der geseltzlic:hen Ein-
schrdnkung der Venragsfréiheit betroffen sinc-f‘ hinreichend Qewahrt WEr-
den (vgl. BVerfG, Urteile vom 26. Juli 2006, VersR 2005; 1108, 1117 .,

1424 und VersR 2005, 1127, 1130 f.). In verfahrensrechtlicher Hinsicht -
ist dies dadurch gew&hrleistet, dass die neuen Klauseln néch inzwischen
einhelliger, vom Senat geteilter Anaicht sawoh] im Individualprozess als
a_uch im Verbandsprozess nach dem Unterlassungsklagengesetz der un-
eingelschréinkten richterlichen Inhaltskontrolle unterliegen (vgl. zur Pré-
mienanpassung Im Treuhanderverfahren bei der Krankenversicherung
nach § 178g Abs. 2 VWG BVerfG VersR 2000, 214 und Senatsurteil vom
16. Juni 2004 aaO). Materiell tragt der Senat dem Schutzbedirfnis der
Versicherungsnehmer durch eine die Voraussetzungen und Wirkungen
der Vorschrift prézisierende und einschrankende Auslegung Rechnung
(dazu nachfolgend unter [l. und Iil.).

~ Soweit Baverle und Schunemann (aaQ) verfassungsrechtnche Be-
denken auf die umstrittene Gesché‘xﬂsbesorgungstheorie der Versiche-
rung stitzen und daraus folgend den "Kapitalteil" der Lebensuersic_he—
rung vom "Risikoteil” abspalten, ihn wie andere Kapitalanlagen behan-
dein und den dafir geltenden Vorschriften unterwerfen wollen, ist darauf
nicht naher einiugehen. Dieses Verstdndnis entspricht nicht dem Ge-
setz. Die Konzeption des Gesetzes ist die eines einheitlichen Lebensver-
sicherungsvertrages, fir den insgesamt das Versicherungsvertragsge-
setz, das Versicherungsaufsichtsgesetz und die besonderen Vorschriften
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des Handelsgesetzbuches. Uber die Rechnungslegung far Versicherungs-
unternehmen (§§ 341 ff. HGB) und nicht etwa statidessen teilweise die
Vorschriften des Kapitalaniagerechts gelten. Das gesetzliche Modell der
kapitalbildenden chenswlrsicherung ist durch die Urteile des Bundes-
verfassungsgerichts vomn 28. Juli 2005 bestatigt worden. |

Il. Voraussetzung fur die rechtmaRige DurchfGhrung des Treuhdn-
derverfahrens nach § 172 Abs. 2 i.V. mit Abs. 1 VVG ist, dass eine BD-
~stimmung in den Versicherungsbedingungen unwirksam Ist, zur Fortflh-
rung des Verirages dessen Ergénzung notwendig ist und ein unabhé&ngi-
ger Treuhénder die Voraussetzungen for die Andérung fiberpriit und de-

ren Angemessenheit bestatigt hat.

1. a) Die Unwirksamkeit einer Klausel kann nur durch einen be-
standskraftigen Verﬂa!tungsakt der Aufsichtsbehotrde oder der Karteilbe- '
hérde oder eine hochstrichterliche Entscheidung festgestellt werden (so
wohl auch Rémer, VersR 1994, 125, 127). Nur sclche Enfscheidungen
schaffen abschliefend Rechtsklarhejt. thnen lassen sich regelmafiig
auch die MaBstabe dafiir entnehmen, ob und mit welchem Inhalt eine Er-
gdnzung in Betracht kommt. Rechtskraftige Urlelle der Instanzgerichte
gewahr!eis't_en dies nicht. Wie insbesondere die zahlreichen Verfahren zu
§ 172 Abs. 2 VVG zeigen, kénnen Entscheidungen der l_nstanzgerir:h{e
im Ergebnis und in der Begrlindung sehr unterschiedlich ausfallen.” Das
flihrt zwar dazu, dass bei schwierigen und komplexen Problemen viele
relevante Gesichtspunkte aufgezeigt werden und die wissenschaftliche
Diskussion angeregt wird. Flr den Versicherer, der unterlegen ist, und

andere Versicherer, die gleichartige Klausein verwenden, bleibt die
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Rechtslage aber zundchst unklar, insbesondere bei im Ergebnis unier-
schiedlichen rechtskréftigen Instanzurteilen. So konnte sich ein Treu-
handerverfahren als unnétig erweisen, wenn der Bundesgerichtshof in
einem anderen Verfahren die beanstandete Klausel fir wirksam halt (so
im Fall der Beklagten das Treuhanderverfahren zur Ersetzung der vom
OLG Stuttgart - VersR 1999, 832, 836, - flr unwirksam erklarten Be-
sti.mmungen zur Uberschussbeteiligung in § 1?‘AVB, die in vergieichba-
“rer Form Gegenstand des Senatsurteils vom 8. Mali 2001"gegen einen
anderen Verslcherer waren und vom Senat flr wirksam gehalten wurden,
BGHZ 147, 354, 356, 367 ff.). Andererseits hétten die direkt oder mittel-
bar von sich widersprechenden Instanzentscheidungen betroffenen Ver-
sicherer die Wahl, ob sie die Klausel ersetzen oder nicht. Eine abschlie-
Bende Klarung der Wirksamkeit kann deshalb nur durch das Revisions-
gericht erfolgen. Einem Verls.]ch.erer ist auch zuzumuten, das ihm un-
ginstige Urteil eines Instanzgerichts mit Rechtsmitteln anzugreifen,
wenn es um die Wirksamkeit einer Klausel fn seinen Versicherungsbe-
dingungen geht und er von der Ersetzungsmoglichkeit Gebrauch macken
will. .

Die wohl nur von Kollhosser (in Pralss/Martin, VVG 27. Aufl. § 172
Rdn, 2'3) vertretene Ansicht, dér Versicherer kénne in eigener Veranltwor—
tung iber die Unwirksémkei,t entschieiden, ist abzulehnen (so auch
Wandt - in  Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-Hand-
buch § 11 Rdn. 127; vgl. auch BGHZ 141, 153, 157). Dies wirde die Ver-
tragsfreiheit des Versicherﬁngénehmers in nicht hinnehmbarer Weise
einschrahken.' Damit wlirde dem Versicherer ein Mitte! in die Hand gege-
ben, mit dem er beliebig.in die Vertragsparitit eingreifen. kénnte, indem

er ihm nicht genehme Klauseln fir unwirksam erklart und den Vertrag mit
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Hilfe des Treuh&nders einseitig zu seinem Vorteil dndert (so Lang-
heid/Grote, NVersZ 2002, 49 f.).

Die Feststellung der Unwirksamkeit erdffnet nibht nur dem Versi-
cherer das Verfahren nach § 172 Abs. 2 VVG, gegen den dle Entschei-
dung ergangen ist, sondern allen Versicherern, die gleichartige, aus.
denselben Griinden als uhwirlksam anzusehende Klauseln verwenden
' (Prave, aaO § 11b Rdn. 18; Wandt, VersR 2001, 1453; Langheid/Grote,
aa0 S. 51). '

b) Die Unwirksamkeit der Bestimmungen Uber Beitragsfreistellung,
Kindigung und Riickkaufswert.in § 6 AVB der Beklagten, die durch das
- Treuhanderverfahren von Ende 2001/Anfang 2002 ersetzt werden sofl-
ten, ergibt sich aus dem Senatsurteil vom 9. Maj 2001 (BGHZ 147, 373).
Dem am 1. Juli 2000 abgeschlossenen Treuh&@nderverfahren zur Erset-
zung der Klausel tber die Absi:h_iusskostenverrechnung in § 15 AVB lag
dagegen noch kein Urteil des Senats, sondern nur dés rechtskréaftige Ur-
teil des OLG Stuttgart (VersR 1999, 832, 834 f.) zugrunde. Allerdings hat
der Senat im Verfahren gegen einan andorén Versicherer eine vergleich-
bare Klausel am 9. Mai 2001 ebenfalls fur intransparent erkléart (BGHZ
147, 354, 365 ff.). Ob dadurch, insbesondere im Hinblick auf die damali-
ge unklare Rechtslage, die zunéchst fehlende Veraussetzung der Un-
wirksamkeit im Sinne der jetzt vom Senat aufgestellten Kriterien nach-
fraglich als gegeben angeschen werden kann, braucht nicht entschieden
zu werden. Dle Klauselersetzung ist jédenfaﬂs aus anderen Griinden

insgesamt nicht wirksam (dazu unten B. IIL).
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2. a) aa) Notwendig ist die Erganzung zur Fortfihrung des Vertra-
ges, wenn durch die Unwirksamkeit der Bestimmung eine Regelungs-
licke im Vertrag entsteht (vgl. Lorenz, VersR 2001, 1147). Das wird im
Allgemeinen anzunehmen sein, wenn die Unwirksamkeit - wie erforder-

lich - durch eine hdchstrichterliche EhtSCheidung oder einen bestands-
kraftigen Verwaltungsakt festgestellt wird. Es gilt jedenfalls dann, wenn
dadurch die Leistungspflichten und Anspriche der Parteien betroffen
sind. In einem solchen Fall ist die Ergénzung unverzichtbar, Ob die Un-
wirksamkelt auf einer inhaltlich unangemessenen Benachteiligung des
Kunden oder einem Transp_afenzmange! beruht, dndert nichts am Vor-

handensein der dadurch entslandenen Vertragélucke. )

" Ist die Licke nach dem urspringlichen Rejgeiungsplan der Partelen
zu schliefen, ist der Vertrag z-u ergénien. Nach welchen Mafistdben und
mit welchem Inhalt die Ergé&nzung .zu erfolgen hat, sagt § 172 Abs. 2
VWG nicht. Das ergibt sich vielmehr aus den allgemeinen, den Fall der

Unwirksamkeit einer AGB-Klausel regelnden Vorschriften, namlich § 306
Abs. 2 BGB, fruher § 6 Abs. 2 AGBG (Lorenz, VersR 2001, 1147 f. und
VersR 2002, 411 f.). Danach bestimmt sich, wie die Ergdnzung vorzu-
nehmen ist, ob durch dispositives Gesetzesrecht im Sinne einer konkre-
ten materiell-rechtlichen Regelung, nach den Grundsétzen der ergén-
“zenden Ve'rtragsauslegung oder durch ersatzlosen Wegfall der Klausel.
Die Streitfrage, ob es sich bej den Bestimmungen der §§ 157, 133 BGB,
in denen die ergdnzende Vertragsauslegung ihre Grundiage hat, um "ge-
sefzliche Vorschriften" im Sinne von § 306 Abs. 2 BGB, § 6 Abs. 2 AGBG
handelt (so BGHZ 90, 69, 75) oder um eitic - aligemein anerkannte - Me-
thode der Lickenfallung (so Harry Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen,
~ AGB-Gesetz 9. Aufl. §6 Rdn. 26, 34 ff.), ist im Ergebnis ohne Relevanz
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(Wandt, VersR 2001, 1450 Fn. 14). Unter dem Begriff der Ergdnzung im
 Sinne von § 172 Abs. 2 VWG sﬁnd deshalb alle nach § 306 Abs. 2 BGB,
. §6 Abs: 2 AGBG in ‘Betracht kommenden Moglichkeiten der Lickenfll-
lung zu verstehen. Ob der ersatziose Wegfall, gesetzliche Vorschriften
oder nur eine neue Klausel eine sachgerechte Ersatzlssung darstellen,’
gehért daher nicht schon zu den Voraussetzungen f0r die Durchfithrung
des Treuh&@nderverfahrens. Das.ist vielmehr erst zu priofen, wenn es dar-
um geht, ob die vom Versicherer mit Zustimmung des Treuhidnders vor-
genommene Ergdnzung den gesefzlichen Anforderungen entspricht,
Wenn sich dabei ergibt, dass der Vertrag durch eine gesetzliche Rege-
lung sachgerecht erganzt werdeﬁ kann, ist die Erganzung durch eine
neue (davon abweichende) Klausel nicht wirksam. Worde man die nicht
imrﬁe_:r einfach und klar -zu beantworlende Frage, cb dispositives Geset-
zesrecht eine sachgerechte Ersatziosung bietet (vgl. dazu Staudin-
ger/Scﬁl'osser,_ AGB-Gesetz 13.Bearb.” 1988 §6 Rdn.10, 12;
. MtinchKomm-BGB/Basedow, 4. Aufl. § 306" Rdn. 23, .26; Harry Schmidt,
aa0 & 6 Rdn. 29), schon zu den Voraussetzungen des Treuhénderver-
fahrens rechnen, hinge dessen Zuldssigkeit letzilich von der rechtlichen
Wirksamkelt seines Ergebnisses ab. Gleiches gilt far die Frage, ob die
Ergénzung deshalb zu unterbleiben hat, well der Vertrag nach § 306
Abs. 3 BGB, § 6 Abs. 3 AGBG insgesamt nichtig ist.

~ Die Trennung zwischen den Voraussetzungen der Vertragsergan-
Zung im Treuh&nderverfahren und der Wirksamkeit der Erganzung bringt
fur die Versicherungsnehmer keine Nachteile mit sich. Ist der Versicharer
oder der Treuhander der Ansicht, die unwirksame Klausel sei ersatzlos
zu streichen oder durch eine geseizliche Bestimmung zu érsétzen, kann

es aufgrund des Transparenzgebots erforderlich sein, den Versiche-




























































