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A Sachverhalt

Im Jahr 1994 sind viele Rechtsschutzversicherungen auf Drangen der Versicherer auf die neu-
en Bedingungen umgestellt worden. Zehn Jahre spater fallt den Versicherten zunehmend auf,
dass sie damit keinen Rechtsschutz mehr in der Baufinanzierung haben. Dabei kam die Frage
auf, inwieweit derartige Anderungen in dem Haftungsumfang zuldssig waren und wel-che Még-
lichkeiten die Versicherten haben, dagegen vorzugehen.

B Stellungnahme

B.I Die Unterschiede zwischen ARB 75 und den neuen
ARB 1994 bzw. ARB 2000

In den ARB von 1975 gab es in § 4 Abs. 1 lit. k) eine Ausschlussklausel bezliglich der Falle, die
in unmittelbarem Zusammenhang mit der Planung, Errichtung und Veranderung von Gebauden
bzw. dessen Teilen stehen. Die Auslegung der Klausel hat die Gerichte ausgiebig beschaftigt
(ausfuhrlich zur Rechtsprechung: Harbauer Rechtsschutzversicherung, 7. Aufl., Beck, 2004, §
4 Rz. 93 ARB 75 m.w.N.). Der BGH hat im Rahmen eines Immobilienfonds entschieden, dass
Risikoausschlliisse eng auszulegen sind, orientiert am Horizont eines durchschnittlichen Versi-
cherungsnehmers bei verstandiger Wiirdigung, aufmerksamer Durchsicht und Bericksichtigung
des erkennbaren Sinnzusammenhangs. Der Ausschluss verfolge den erkennbaren Zweck,
schwer Uberschaubare und kaum kalkulierbare rechtliche Streitigkeiten um BaumaBnahmen
aller Art und die sie unmittelbar begleitenden Vorgange von der Versicherung auszunehmen.
Weiter heiBt es:

»~Ein durchschnittlicher Versicherungsnehmer braucht nicht damit zu rechnen, dass
er Luicken im Versicherungsrecht hat, ohne dass ihm diese hinreichend verdeutlicht
werden." BGH NJW-RR 2003, 672 (673)

Damit dlrften Finanzierungsfragen nicht unter den Ausschluss fallen und die ARB 75 diese
grundsatzlich mit umfassen, insbesondere falsche Prospektangaben, Beratungs- und Aufkla-
rungsverschulden und Haustirgeschafte. Denn mit einem derartigen Ausschluss muss ein
durchschnittlicher Versicherungsnehmer bei den ARB 75 nicht rechnen.
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Die neuen ARB sehen einen ausdriicklichen Ausschluss der Baufinanzierung vor. Die neue Kon-
struktion sieht ein Kernprodukt Rechtschutzversicherung vor, zu der zusatzlich Leistungen ,je
nach Vereinbarung" hinzugefasst werden kénnen. Grundsatzlich ist danach der Rechtsschutz in
Bezug auf Grundstiicke und Gebaude inklusive dessen Finanzierung gemaB § 3 Abs. 1 lit. d)
aa)-dd) ARB 94/2000 ausgeschlossen. Damit ist nicht nur das spezifische Baurisiko sondern
auch das Finanzierungsrisiko ausgeschlossen worden. Dieses umfasst auch die Finanzierungs-
beratung des Darlehensgebers oder Dritter oder VerstoBe gegen Aufklarungspflichten (Harbau-
er a.a.0. § 3 Rz. 6d ARB 94/2000, Maier VersR 1997, 394 (397)).

Moglich ist eine ausdriickliche Zusatzvereinbarung in Form von § 2 lit. C ,Wohnungs- und
Grundstiicksrechtsschutz". Doch auch in dieser Zusatzversicherung ist die Baufinanzierung
ausgeklammert worden:

,Der urspringliche Plan, einen umfassenden Immobilien-RS zu schaffen, insbeson-
dere Erwerbs- und VerauBerungsvertrage in diese Leistungsart einzubeziehen, wur-
de nicht verwirklicht."?

Entsprechend gibt es Schwierigkeiten, Uberhaupt noch dieses Risiko im Rahmen einer Recht-
schutz versichern zu lassen. Berger fuhrt immerhin noch einen (!) Versicherer auf, der gegen
eine erheblich hdhere Pramie dieses Risiko versichert (Berger VersR 2000, 1321).

Die Modifizierung des Ausschlusses von Baurisiken inklusive der Finanzierung wird als ,die
praktisch bedeutsamste Neuerung der ARB 94 gegeniiber der ARB 75" angesehen (Harbauer
a.a.0. § 3 Rz. 6 ARB 94/2000).

B.II Einbeziehung der alten ARB 75

Die friher verwendeten allgemeinen Geschaftsbedingungen in der Rechtsschutzversicherung,
die ARB 75, sind in der Regel dadurch Vertragsbestandteil geworden, dass sie in dem vom An-
tragsteller unterzeichneten Antragsvordruck des Versicherers ausdriicklich auf sie verwiesen
wurde (Harbauer a.a.0. § 5 Rz. 4).

B.III Einbeziehung neuer ARB

Eine spatere Anderung der ARB kommt in einem Vertrag nur durch eine gegenseitige neue Wil-
lenserklarung zustande, denn es handelt sich um eine Vertragsdnderung. (Ul-
mer/Brandner/Hensen 9. Aufl., .Otto Schmidt, Kéln, 2001, § 2 Rz. 64; Harbauer a.a.0. § 5 Rz.
4 m.w.N.). Ohne eine Willenserklarung des Kunden gelten weiterhin die im Vertrag urspring-
lich vereinbarten Versicherungsbedingungen.

! Harbauer: Rechtsschutzversicherung, 7. Aufl., Beck, 2004, ARB 94/2000 , § 2 Rz. 5, siehe auch § 29
Rz. 1 ff.
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B.IV Konkludente Zustimmung zu den neuen ARB

Eine konkludente Zustimmung durch Schweigen des Kunden auf die Mitteilung des Versiche-
rers, dass nun andere AGB gelten sollen bzw. dem Zusenden neuer ARB, kommt hochstens bei
Allgemeinen Geschaftsbedingungen in Betracht. ,die eindeutig vorteilhaft" fir den Kunden sind
(Ulmer/Brandner/Hensen a.a.0. § 2 Rz. 64; Harbauer a.a.0. § 5 Rz. 4; Prdlss/Martin VVG, 26.
Aufl., 1998, Vorbem. I Rz. 25). Dieses ist hier nicht der Fall, denn die neuen ARB haben einen
Teil des Rechtsschutzes in der neuen Fassung ausdriicklich ausgeschlossen. Selbst wenn die
Pramien dadurch gesunken sein sollten, ist diese Vertragsumstellung durch den Versicherungs-
ausschluss nicht nur lediglich vorteilhaft fiir den Kunden gewesen. Der Kunde muss also den
neuen Versicherungsbedingungen ausdriicklich zu gestimmt haben, damit diese wirksam ge-
worden sind.

B.V  Ausdriickliche Zustimmung zu den neuen ARB

B.V.a Uberraschende Klausel

Soweit der Kunde (Versicherungsnehmer) den neuen ARB ausdriicklich zugestimmt hat, stellt
sich die Frage, ob er ausreichend Uber den dadurch erfolgten Versicherungsausschluss ausrei-
chend unterrichtet wurde. Festhalten lasst sich, dass

- es sich hier keinesfalls nur um eine deklaratorische Erklarung handelt,? denn davor war,
wie die oben zitierte BGH-Entscheidung zeigt, die Baufinanzierung mit umfasst,

- der Ausschluss die wesentliche Neuerung der ARB 94 zu den ARB 75 waren und damit
der erklarte Zweck der Anderung der ARB

- die Mehrzahl dieses Risiko (iberhaupt nicht mehr versicherten, auch nicht durch eine
Zusatzvereinbarung und

- dem Kunden nicht ohne weiteres dieser Versicherungsausschluss bei einem Klauselwerk
bewusst wird.

Soweit der Versicherer nicht ausdriicklich auf die wesentliche Neuerung, den Wegfall des
Rechtsschutzes bei der Baufinanzierung, hingewiesen hat,® ist davon auszugehen, dass es sich
um eine Uberraschende Klausel gehandelt hat, die gem. § 3 ABGB a.F. zur Unwirksamkeit der
Klausel flhrt, so dass weiterhin fir die Baufinanzierung Versicherungsschutz nach den alten
ARB 75 besteht.

Denn aus Sicht von Kunden mit Altvertragen war ein derartiger zusatzlicher Ausschluss von
Risiken, die vorher nicht bestanden derart ungewéhnlich, dass er nicht damit zu rechnen
brauchte. Wahrend die ungewdhnlichen Umstande an objektive Kriterien ankniipfen, kommt es
bei der Uberraschung des Kunden auf subjektive Kriterien an, Ungewdhnlich sind Umsténde,

2 Andere Ansicht Berger VersR 2000, 321ff. (322)

siehe dazu die Entscheidung vom OLG Dusseldorf VersR 2002, 1273 in Bezug auf die Einbeziehung
einer Uberraschenden Ausschlussklausel bei einer Berufshaftpflichtversicherung, ebenso die Ausfiih-
rungen bei Prélss/Martin a.a.0. Vorbem. I Rz. 37 ff.
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die ,fir den konkreten Vertragstyp" nicht dblich sind (Ulmer/Brandner/Hensen a.a.O. § 3 Rz.
14). Hier ist auf die Altvertrage abzustellen, fir die dieser Ausschluss ganz klar nicht Gblich
war. Mit einer derartigen Klausel musste ein durchschnittlicher Versicherer auch nicht rechnen
und der neue Risikoausschluss ist durch ihre verschachtelte Darstellung in den ARB auch nicht
sofort als Neuerung zu erkennen, so dass ein durchschnittlicher Kunde ohne entsprechende
Aufklarung dariber nicht damit zu rechnen braucht, dass der Versicherungsschutz in einem
wesentlichen Punkt damit komplett entzogen wird.

B.V.b Aufklarungspflichtverletzung

Parallel ist an eine Verletzung der Aufklarungspflicht zu denken. Wenn der Versicherer, um in
Dauerschuldverhadltnissen mit seinen Kunden ein bestimmtes Risiko ausdriicklich ausschlieBen
will, dieses durch den Austausch von Allgemeinen Geschaftsbedingungen tut und er auch keine
Mdglichkeit mehr anbietet, dieses Risiko anderweitig zu versichern, hat es die Kunden iber die
wesentliche Veranderung des Vertrages entsprechend hinzuweisen, die lediglich nachteilig fir
den Kunden ist, ohne ihm Vorteile zu bringen. Macht es dieses nicht entsprechend deutlich,
verletzt er schuldhaft seine Pflicht und macht sich damit schadensersatzpflichtig, soweit ein
Schaden dadurch entstanden ist.

B.VI Fazit

1) Die Einbeziehung neuer Vertragsbedingungen bei laufenden Versicherungsvertragen
kann nur durch eine Willenserklarung erfolgen.

2) Konkludent kann dieses durch den Kunden nur geschehen, wenn dieses lediglich vor-
teilhaft ist. Dieses ist im vorliegenden Fall nicht gegeben.

3) Bei ausdriicklicher Zustimmung zu den Anderungen kann ein Versicherungsunterneh-
men in Allgemeinen Geschaftsbedingungen bestimmte Risiken bei Altkunden nicht ge-
zielt ausschlieBen, ohne den Kunden auf den dadurch wegfallenden Versicherungsaus-
schluss ausdricklich hinzuweisen. In diesem Fall ist die Klausel (berraschend i.S.v. § 3
AGBG a.F. und damit unwirksam.

4) Alternativ ist an eine Aufklarungspflichtverletzung zu denken.
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